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Consiste a confissdo judicial no reconhecimento do fato litigioso
perante o juizo competente; a extrajudicial no reconhecimento do
tato litigioso fora do juizo competente, tepha a forma de declaracBes
orais perante qualquer pessoa, ou escritas, ou ainda seja feito em
outros processos ou perante juizo incompetente. Da primeira falar-
se-a longamente; da segunda ocupar-se-4 um capitulo especial.45

Por ora, basta apenas tornar claro que o Céd. de Proc. Civil si-
lencia s6bre a confissdo extrajudicial. Nem por isso, no entanto, de-
sapareceu essa modalidade de prova no direito brasileiro. Sem em-

- bargo de se apresentar a confissio extrajudicial sob a aparéncia de
prova testemunhal ou documental, ndo resta divida que ela nfo per-
de o cardter de confissdo e ndo assume natureza de genuino teste-
munho ou decumento. Este e aquéle, quando reproduzem a confis-
sdo da parte, isto é, o reconhecimento do fato litigioso feito pela
parte, transmitem ao juizo a intengdo desta de reconhecer o fato, o
animus confitendi, ou nio a transmitem. Na primeira hipétese, ha-
verd legitima confissdo extrajudicial, coisa que ndo ocorrera na se-
gunda. No momento proprio, desenvolver-se-4 convenientemente o
assunto que, diga-se. desde logo, é de palpitante interésse para o di-
reito probatério. _

1° v, n. 515; Arsmwa (Hugo), Tratado Teorico Prdtico de Derecho
Procesal Civil y Comercial, ed. 1942, -2° v, p. 237; NEVEs E CASTRO,
Teoria dus Provas, n. 73; CLovis Bevitdqua, Cdd. Civ. Bras, 1.2 v,
b. 389; Carvarmo SanTos, Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, 3.0
v, p. 173; Cdd. de Proc. Civil, 39 v., p. 277; FRrRAGA, 0. C., 2.0 v, p. 408;
RezEnDe FILEO, Curso de Direifo Processual Civil, ed. 1945, 2° v,
n. 729; DE PrLicwo E SiLva, Cddigo de Processo Civil, 2.2 ed,, 1.0 v,
notas 353 e 354; FrEperico MArQUEs, Instituicdes de Direito Proces-
sual Civil, 1959, 3° v, n. 799; CUNHA GoONGALVEs, Tratado de Direi-
to Civil, ed. bras., 13.°2 v,, 2.0 t0mo, n. 2.068; BonumMA, Direito Processual
Civil, 1948, 2.9 v, n. 245; MELo FREmRE, 0. ¢., Ub. IV, tit. XX, § 1.0; PEREI-
RA E SoUSA, Primeiras Linhas, § CCXXIII e nota 453; Lopio, Segundaus
Linhas, nota 428; RamaLHo, Prare Brasileirq, § 175; Morals CaRva-
ERO, Praxe Forense, § 400; PauLa Barista, o, ¢., § 160. . :
45. Vide ns. 72-81. , . i _
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NATUREZA E FUNDAMENTO DA CONFISSAO

- SUMARIO: 16 - Quanto & natureza da confissio: correntes. 17

— Corrente que atribui & confissio natureza convencional. 18

— Fundamentos da confissie. 19 — Fundamento juridico.

20 — Fundamento psicolégico. 21 — Fundamento légico. 22

— A confissio e os demais meios de prova. 23 — A confissdo

¢ simples testemunho? 24 — Corrente que atribui A confissio

natureza probatéria. 25 — A confissdo é ato de disposigio de

direitos processuais® 26 — O cardter probatério da confissio.
27 — Natureza da confissdo segundo o direito pétrio.

16. Divergem os escritores no que se refere 4 natureza da con-
fissdo, formando-se em duas correntes distintas. Conquanto dissidio
doutrindrio, nem por isso versa questes meramente académicas:’
desdobra-se em conseqiiéncias praticas assis relevantes.

Uma das correntes, a que se filiam Pescatore, MarToro, GIoR-
¢l, SALEmLrES, GARSONNET, enire ocutros, atribui 4 confissio cardter
de verdadeiro contrato; outra, de que fazem parte DEMOLOMBE, LEs-
soNA, Riccr, Covmmrio, MoRrTaRa, CHIOVENDA, BErTi, CARNELUTTI;
MAxmo CAsTRO, e muitos oulros, entre os quais 2 quase unanimi-
dade dos escritores patricios, considera-a legitimo meio de prova.

17. A patureza convencional da confissio ja féra focalizada
por Gossiv.! Mas quem a difundiu, desenvolvendo doutrina em tor-.
no z2o assunto de forma a grangear adeptos, foi PESCATORE,

Segundo ésse escritor, na exposicio de MATTmOLO2Z “a confis-
s8o judicial expressa apresenta dois elementos distintos: um, ldgico;
outro, convencional, O primeiro, comum a. tdédas as provas, consiste
na declaragao da verdade, resultante de uma confissdo, produzida na
solenidade judicial, por uma das partes ou por seu procurador espe-

1. Gossin, citado por LEssowNa, 0. ¢, 1.2 v, n. 375; e por .WSEEEQ.
CASTRO, 0. ¢, 1.° v, n. 519.

2. MATTIROLO, 0. C., 2° v., n. 683; PescATore, Logica del Diritio,
parte I, cap. XVI,
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cial, contra seu préprio interésse. O segundo, o convencional, estd
no ticito acérdo das partes de considerarem, para os efeitos jurfdi-
cos que se agitam na lide, como demonstrado, como verdadeiro, o
fato reconhectdo pela confissdo, subtraindo-o, assim, de ulterior con-
testacéio”.

Para PEscATORE, quem confessa renuncia a todas excegoes, don-
de resultar uma verdade convencional, que, se preciso, deve preva-
lecer stbre a verdade real® Assim, o elemento convencional pre-

2

pondera sébre o elemento légico, que é comum as demais espécies

de provas.

Adotando essa teoria, MaTTIROLO entende que a confissdo ju-
dicial expressa ‘nfio tem sdmente o valor de prova: porque a lei a
diz irrevogdvel e nio admite que ela possa, regra geral, ser impug-
nada com simples prova em contririo”. Mostra ésse escritor de
como a parle, chamada a depoimento pessoal, sobrepondo ao inte-
résse pecunidrio da causa o interésse do préprio sosségo, ou por
outros motivos, responde confessando os fatos litigiosos, ndo obstan-
te duvide de sua veracidade ou mesmo os saiba inveridicos. “Mais
tarde, porém, arrependida do que fizera, serd possivel retratar-se,
oferecendo prova em contrario? Nio, responde inconcusso cénon de
direito antigo e moderno: — in iure confessi pro iudicatis habentur:
confessos in iure pro iudicatis haberi placet; — in confessum nullae
iudicis sunt partis, nisi ad condemnandum? 4

Essa forga especial da confisséo, — considera MATTIROLO — que
derroga os principios gerais que regem a prova, que regem a légica
das provas, reside no elemento convencional, que, prevalecendo sb-

5\

bre o elemento légico, atribui a confissdo carater de contrato®

Na mesma esteira, com clareza, se encontra a exposi¢io de
GIoRGr, ,

Nio nega éle seja a confissao despida de cardter puramente 16-
gico, comum a tddas as provas, ou mesmo de carter legal, que lhe
atribui o legislador italiano de 1865. Mas entende que “a eficdcia
especial”’, prépria  confissdo, de dispensar qualquer outra prova, de-
corre do “carater convencional e préprio da confissdo”, eis que por
ela se d4 “o reconhecimento voluntirio do direito alheio”, e, exata-
mente, “por quem podia renunciar o proprio direito”, “Sob é&ste
aspecto, diz, a confissio pertenceria antes aos contratos que as
provas”.®

PESCATORE, 0. C.,, apud Lessowa, 0. e loc. cits,
MaATTIROLO, ©. C., 2.2 V., n. 682.

MaATTIROLO, 0. €., 2.2 v, ns. 632 e 683.

GiIorex, 0. €., 1.9 v, n. 383.

&P
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E acrescenta, em nota: “o cariter convencional da confissio
ndo decorre somente do fato de ficar ao juiz vedada a convicgio
racional, que é substituida pela legal, mas do motivo especial por-
que isso aconiece, que estd, precisamente, no reconhecimento volun-
tdrio, feito por quem é capuz de renunciar o préprio direito, £ esta
especialidade que afasta a confissio das demais provas verdadeira-
mente Hmm.&mg coisa que ¢ olvidada pelos opositores e os leva, pois,
a contradizerem-se, quando falam da capacidade do confitente”.”

18. Que a confissio é legitimo meio de prova, sustenta a se-
gunda corrente: exprime, apenas, o desejo da parte de estabelecer
a verdade quanto ao fato tido como litigioso.

Para se compreender melhor a doutrina convém, primeiramente,
saber qual o fundamento da confissdo, isto é, como se justifica re-
conhega uma parte como verdadeiro, muito embora isso a prejudi-
que, o fato ergiiido pelo adversario.

Trés sio os fundamentos: o juridico, o psicoldgico e o légico.®

19. Quando alguém, citado para uma acio de cobranga, com-
parece em juizo e confessa a divida, as atengBes do juiz voltam-se,
imediatamente, para o confitente, no sentido de averiguar se éle é
juridicamente capaz. Como pela confissio h4 reconhecimento de
fato, ou de obrigagfo, o que corresponde a ato dispositivo de obrigar-
-se, natural é que possa exercé-la somente quem no uso e gdzo de
sua capacidade juridica.

E certo que licito é, a quem possa dispor, reconhecer a verdade
dos fatos alegados pelo adversario. A verdade, por principio de
ordem social universal, nunca deverid ser negada ou obscurecida.
Reconhecendo a verdade do fato, ou da obrigagfio, o litigante pra-
tica um dever .de ordem social e juridica. Mas como, com o reco-
nhecer, pode dar-se o caso de veriticar-se ato equivalente ao de dis-
posicio de direitos privados — como quando se confessa uma divida,
ou a propriedade ou posse do adversario — o direito exige que, para
confessar, seja o litigante juridicamente capaz. Confissio produzida
por quem nestas condiges é suficiente para que o juiz se pronuncie
quanto ao fato confessado. Eis o fundamento juridico da confissdo.®

7. GIORGL 0. ¢, 1.° v, nota & pag. 504.

8. LEessona, 0. ¢, 1.9 v,, p. 403; MixiMo CasTRo, 0. ¢, 1.2 v, n, 527;
CarvaLEO SanTos, Cédigo de Processo Civil Interpretado, 3.° v., p. 275;
ArsNa (Hugo), Tratado Teorico Prdtico de Derecho Procesal Civil y
Comercial, ed, 1842, 2° v, p. 226.

9. LEessowa, o. e loc. ecits.; MAxiMo CASTRO, 0. €, 1.9 v., n. 528;.
CARVALHO SANTOS, 0. ¢ loc. cits.; CHrovewDa, Instituciones, § 57,
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Considerando relevante sbbre os demais o fundamento juridico,
considerando a equiparagiio entre a capacidade para confessar € a
capacidade para obrigar-se, Giorer e os de sua corrente!® vém na
confissio um meio de disposigio de direitos privados e lhe atribuem
natureza convencional. Ao que redargiie CaovenDa,'! dizendo que
“o processo nfo é jamais considerado como meio de disposigio de
direitos privados, visto que a senten¢a deve declarar direitos exis-
tentes e nfio constituir ou criar direitos novos”.

Nisso estd, precisamente, uma das diferencas flagrantes entre
contrato e confissdo. “Aquéle cria um vinculo juridico, esta reco-
£

nhece sua existéncia. O contrato é um estado de fato; a confissio
a prova de um estado de fato”.12

A distingdio, assim formulada, ndo deixa divida. Assinala Fraca,
apoiando-se em IDEMOUOMEE, que a confissdo, “como uma homena-
gem prestada 4 verdade e um dever cumprido, néio passa do reco-
nhecimento de um fato ocorrido no. passado; e, como tal, prova uma
obrigacio anterior e preexistente, mas nio origina por si tal obri-
gagdo; portanto, ela ndo constitui nem um confratc nem uma obri-
mwmmo:.ym

Poder-se-4 objetar que had contratos que regulam obrigaces
preexistentes, como os que regulam ou dissolvem vinculos juridicos,
e, pois, aquela distinglio ndo é de todo satisfatéria, E de redarguir-
-se, porém, que, ainda af, a diferenca entre contrato e confissio se
manifesta clara: por aquéle ter-se-4 criado, modificado ou dissolvi-
do obrigagiio preexistente, é certo; por esta, nfio se criam, niio se
modificam, nem se dissolvem vinculos juridicos, mas apenas se' re-
conhece sua criagiio, modificagdo ou dissolugdo.'* Cumpre acres-
centar, ainda, com LEssONA, que “um contrato que dissolve um vin-
culo juridico nunca é objeto de confissio por parte do devedor, por-
que a confissio deve provar precisamente a existéncia de um vin-
culo de quem confessa, néo a inexisténcia. Quem confessa a dis-
solugdo de um vinculo, nfo sendo o credor, cria em seu favor uma
liberago: ndo confessa, por conseguinte, mas apenas faz uma de-

2

claragio gue ndo ¢é confissgo” 15

10. Vide n. 2.
11. CHIOVENDA, 0. e loc. cits.

12. LEsSON4, 0. ¢, 1.2 v,, nn, 374; MAxiMo CAaSTRO, 0. C., 1.2 v,, n. 519;
Fraea, 0. ¢, 2.2 v,, ps. 407-408.

13. Fraca, o. e loc. cits; DemoroMer, Cours de Code Napoleon,
v. XXX, n. 463.

14. Lessowa, 0. e loe. cits.
- 15. LessonNa, 0. e loc. cits.
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20. O segundo fundamento da confissdo ¢ o psicoldgico,

Consiste na repugnéncia, prépria 4 natureza humana, de con-
fessar, ou condenar-se. A confissio ¢ fundamentalmente contréria
3 natureza humana.16

Tal a forga désse principio, que tem servido de argumento aos
que propdem a exclusio da confissdo do quadro das provas. Odmz
TiLiaNo chegou mesmo a dizer: ‘“ea natura est omnis confessionis,
ut possit videri demens qui de se confitetur”.

Nas conclusdes dos oponentes & confissio como meio probatério,
h4 evidente exagéro. O principio da aversdo humana a confissiio,
dsse & verdadeiro. Por instinto de defesa, o homem tende a fugir ou
afastar-se daquilo que possa prejudicé-lo, ou contrariar seus interés-
ses.

Assim, quando confessa, quando, por excegdo, concorre, com
o reconhecimento do fato argiiido pelo adversario como verdadeiro,
e, pois, contraria a prépria natural tendéncia, se deve compreender
existam razdes ponderosas para isso. Certa a observagio de Mavra-
TESTA: “se na consciéncia humana existe um motivo genérico que
sc opde 4 confissdo, motivos ha também especificos contrarios, que,
em casos particulares, impelem a confessar, vencendo aquele mo-
tivo genérico que se lhe opde”. 17

Um désses motivos, o principal certamente, que leva o litigan-
te 4 confissdo, consiste na forca com que a verdade atua sébre a
consciéneia.  Se é8le admite e reconhece fatos contrarios ac seu in-
terésse, é porque sdbre éste prevalece o seu respeito wm._m. verdade,
seja impulsionado pelo amor ou consideragio a mzm..mﬁm <mwmmmoo
seja por motivos outros que o impelem a ser verdadeiro e nio pas-
sar por mentiroso. Daf dizer LEssoNa que a confissdo tem sempre
cariter coativo, imposto pela regra moral, que obriga a dizer a
verdade.'® O certo é que “no espirito humano existe sempre um
instinto de veracidade, que se opde & mentira”, o qual, irresistivel,
vencendo a férca do interdsse contririo que arrastaria 4 mentira,
conduz i confissdo.1®

Além désse motivo, outros hd que poderiio exercer influéncia
no sentido de fazer propender o espirito a confissio, Nio parece

16. LESSONA, 0. ¢, 1.2 v, n. 403; Mixmo CAsTRO, 0. €, 1° v, n.
529; MaLATESTA, 4 Légica das Provas, trad. de J. Alves de 84, 2° v,
pP. 294 e ss.; CHIOVENDA, Principii, § 61; Instituciones, § 57; CARVALHO
SanTos, 0. e loc. cits..

17. MArATESTA, 0. C., 2.2 V., D. 196.
18. LEessowa, o. ¢, 1.2 v, n. 376.
19. MaraTeSTa, 0, €, 2.9 v, D. 202,
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desacertado dizer-se, ainda com MALATESTA, que ao litigante ocor-
1e sempre a idéia de que, no desenrolar do processo, surjam provas
que o confundam, “que tornem initil téda Emﬁﬂ.nm:. «fle sente
entdo que lhe ndo resta outro caminho a seguir sendo o de dispor

.\- . -
@oﬂvmgomm@ﬁﬁomom__&mmmonmvmcmmommoo:mmmmodm&mmm:m"
e confessa’ 20 .

.m“mmmm razbes sdo bastantes para concluir-se que, se o litigante
{9 4 g .
admite fatos contririos ao seu interésse, é porque os fatos confes-
sados sdo verdadeiros 2!

Alids, tem a experiéncia demonsirado que a mentira, ou falsi-
dade, é caso excepcional nas confissges. A regra, quase muvm&im é
o predominio da verdade. “Estas consideracdes psicolégicas s0
além .&mmo HmHMm e brilhantemente confirmadas wm.wom fatos: em face
da afirmaciio de que tdda confissio se deve considerar falsa, existe

. I v . > -t
5 mmwo.oouﬂ.mw.ﬁ de mil confisstes em que a verdade do seu contetido
tem sido verificada em mil julgamentos?.22

4 O fundamento psicolégico da confissio conduz 2 compreensio
a natureza probatoria desta. No processo, busca-se a apuragio da
verdade. A confissio tri . :

dade. _confissdo tri-la ao processo. A mesma verdade que
seria produzida por outros meios de prova, ou ainda, a verdade
que, em alguns casos, por outros meios de prova nio se encontraria.

2L. O terceiro fundamento é o Iégico.

\ —~ . +
Soments os fatos sdo suscetiveis de confissio. Pela confissio
se reconhece como verdadeiro fato alegado pela parte contréria,

Ora, os fatos caem sob a observacio direta dos sentidos e uma
vez percebidos poderdo ser, por intermédio da memdria, com maior
ou menor seguranga evocados ou rememorados.

N Certamente que, em regra, a percepgio dos fatos serd mais
nitida para aquéle a quem éles interessam ou digam respeito, do
que para terceiros, testemunhas eventuais e desinteressadas. ?wﬂm-
le, mais do que estas, se acha, pois, em condigGes de memord-los
com a clareza necessiria reclamada pela verdade. O confitente
ao reconhecer verdadeiro um fato, o evoca tal qual os seus mmﬁ&mﬁm
o perceberam. Nio serd mais digna de crédito a reproducio dos
%mﬂom pelo confitente, que representou papel principal ou ao menos
importante nos acontecimentos, do que a trazida por terceiros que
apenas desempenharem papel secundério, desinteressados das ucoE..

20. MaraTESTA, ©. e loc. cits,

21, Lessowa, 0. ¢, 1° v, n. 401; CarvarLHo SaNTOS, 0. e loc. cits.
22. MALATESTA, 0. ¢, 1.9 v,, p. 196.
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réncias? Nio serd mais digna de crédito a prépria parte, “por ter
representado o principal papel nos acontecimentos por ela referi-
dos, e cujas minuciosas particalaridades conhece melhor do que
ninguém?”’ -— pergunta MITTERMATER.23
Eis ai a razio l6gica, justificando a confisséo como meio de
rova. Légico é que a reprodugio pela prépria parte, de fatos que
onmE sujeitos & sua observagio imediata, deverd merecer mais cré-
dito do que qualquer outra emdnada de terceiros24

Por outro lado, rememorar um fato é muito mais facil do que
inventd-lo. Rememorar o fato ¢ rveproduzi-lo, com ¢ auxilio .m_.m
memoéria, segundo © apreenderam oS sentidos. Hnwmwmw..wo exige
poder de criagdo, o predominic da imaginacho. Mais facil é falar
a verdade do que mentir. “Dizer a verdade — acentua MAXDMO
Castao — & mais facil do que urdir a mentira, porque aquela nio
reclama outra coisa que evocar a recordagio dos fatos caidos sob
o dominio dos nossos sentidos, enquanto que esta requer todo um
processo mental de coordenaciio de circunstincias falsas a fim de
nio surgir em dado momento contradigio com manifestacdes an-
teriores™. .

Donde, conclui o ilustrado professor argentino, conduzir-nos a
logica a admitir que a declaragio feita pela parte corresponde 4
Yerdade, ‘“pela maior facilidade que h4 em dizer a verdade do que
em urdir a mentira? .25 :

Pode-se, pois, 4 vista da razao logica, que justifica a confissdo
e a aprecia como meio produtor excelente da verdade quanto aos
fatos, concluir que, por mais ésse motivo, a confissdo se integra entre
as provas. Seria contrério 4 evidéncia negar a confissdo natureza
probatéria, guando é certo que por ela se chega mais mwo_gmumm. a .
verdade relativamente aos fatos litigiosos e, pois, se aleanga o fim
colimado pela prova. .

29 Olvidam os fundamentos da confiss@o os escritores que The
atribuem cardter convencional. Qualquer dos fundamentos — o ju-
ridico, o psicologico, o lbgico — explica e justifica a natureza pro-
batdria da confissio,2é

- 23, Mrrrermaier, Trataedo da Prove em Matérig Criminal, trad.
de ANTONIO ALBERTO SOARES, anotado por PoNTES DE MIRANDA, 3.5 ed.,
cap. XXXI, p. 294, LEssoN4, 0. ¢, 1.0 v, . 401.

94, CARVALHO SANTOS, 0. €., 3.° v, p. 276; MixiMo CasTRro, 0. €.,
1° v, n. 530.

25, Mixmmo CasTRO, 0. e loc. cits.

26. LESSONA, 0. e loc. cits.; MAxiMo CASTRO, ©. loc. cits,; CARvVA-
LHO SaNnTos, o. ¢ loc. cifs.
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Alids, a confisso traz em si varios pontos de semelhanga com
os demais meios de prova. Como as demais provas, visa ela produ-
zir no processo a verdade relativamente aos fatos litigiosos, levando
a convicgdo, quanto a éstes, ao espirito do juiz; como as demais
provas, estd sujeita ds regras processuais probatérias, quanto & sua
proposicio, admissibilidade, producio, néo sendo de todo excluida
do critério da avaliagiio, mesmo podendo, em dados casos, ser des-
prezada pelo juiz na formagio de sua convicgio.

23. H4 mesmo escritores de sumo respeito que atribuem 4 con-
fissdo carater de testemunho.

Entre éstes, o modemissimo e acatadissimo CABNELUTTI,?? para
quem a confissdo ¢ “um testemunho qualificado pelo sujeito”, eis
que “o sujeito da confissio é sempre a parte”.

O prépric MarTmoLo, que admite 4 confissdo natureza conven-
cional, a qualifica como testemunho: — “A confissdo, considerada
coma prova, & o testemunho que uma das partes faz contra si pro-
mﬁmo:..wm

Sem embargo de ser incluida entre as provas pessoais e orais,.
revestindo-se assim de vArios caracteres peculiares a estas, a con-
fissio ndo &, no entanto, simples testemunho, isto é, simples decla-
ragdo de ciéncia, ou de conhecimento dos fatos litigiosos, o que ad-
mitiria prova em contririo.29

BeriT examina a questio e com clareza expbe a diferenga entre
confissdio e testemunho. Para o eminente processualista “a confis-
sdo nfo é simples expressiio de c¢iéncia desinteressada — isto é, de
testemunho — mas reconhecimento da verdade de uma afirmagdo gue
leria interésse em contestar, reconhecimento que pressupde, normal-
mente, mas ndo necessdriamente, um conhecimento’’, Mostra, em
seguida, que a dissemelhanca entre confissio e testemunho ressalfa
quando se indaga a questio de sua disponibilidade. O testemunho
é fornecido por terceiro, em virtude de uma verdadeira obrigagiio
juridica; a confissdo se calea num interésse e num dnus do confiton.
te. “O terceiro é obrigado a manifestar ao juiz tdda a prépria cién-
cia acérea dos fatos litigiosos. A parte, ao contririo, nio tem — sal-
vo o dever de comportar-se com lealdade e hoa £6 — obrigagio com-
paravel aquela, da testemunha, e tanto isso é certo que suas respos-
tas nio estdo vinculadas a qualquer juramento”.30

37. CARNELUTTI, 0. ¢., 1.0 v, n, 311,

28, MarTIROLO, O. €., 2.0 V., nn. B78.

20. CHiovewpa, Instituciones, 3.0 V., 1. 327; BETTI, Diritto Proces-
suale Civile Italiano, n. 119, P 497,

30. BETII, 0. e loc, cits.
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Na confissio nfo ha apenas mera declaracio de ciéncia: hi

- também, sob certo aspecto, declaragdo de vontade.®! E uma e outra

declaractes se diferenciam. A eficdcia da declaracio de ciéneia estd
na sua credibilidade apenas, isto é, no seu poder de convicgio pe-
rante o juiz, enquanto que a declaragfio de vontade tem por eficicia
vincular-se ao juiz, que deve tomda-la como base da decisdo tal como
foi confessada. Por outro lado, a declaragio de ciéncia pode ser ili-
dida por meio de prova em contrério, enguanto que 3 declaracfio de
vontade fica vinculado o declarante, que nfo pode revogar a con-
fissdo sendo por érro de fato.32

Diferenciam-se, ainda, a confissio e o testemunho ndo s6 quan-
to a0 modo de sua apreciagio pelo juiz, como quanto & sua eficicia
probatéria. A prova testemunhal é avaliada e resulta da convicgio
que produz no espirito do juiz. A confissdo, quando expressa e for-
mal, pode, por si 56, atribuir o direito 4 parte contriria. O assunto
se presta a mais amplas especulagBes, pelo que serd mais adiante
em lugar proprio, convenientemente tratado.

24. Em contrario aos que concedem natureza convencional 3
confissdo, a doutrina dominante, que reune civilistas e processualistas
clissicos e modernos, na sua quase unanimidade lhe atribui o
carater de prova.®3

31. Lorss pa Costa, Direitc processual civil brasileiro, ed. 1946,
25 v, n. 336.

32. ANTowino CowNiGLIo, Atic di cituzione e confessione giudiziale,
em Riv. di Diritio Processuale Civile, 5.9 v., parte I, p. 207 e ss., 0. 6.

33, DrEMOLOMBE, 0. e loec. cils.; Bruime, Philosophie du droit, 20
V., b. 661 e ss.; AUBRY ET Rav, 0. ¢, 12.° v,, § 751; Lyssowa, 0. c., ns. 376
€ ss.; Ricel, Dirillo civile ifaligno, 6.° v, n. 455, CHIOVENDA, Principii,
§ 61; CHIOVENDA, Instifuciones, § 57; BETII, 0. ¢., § 29, pae. 406; SILvIO
LEssoNA, Affo di citazione e confessione giudiziale, em Rivista di Diritto
Processuale Civile, 1.0 v,, parte IT, ps. 177 e ss.; CoviELLe, Manuale di
diritto civile italiano, 1.0 v, § 178; REDENTL, 0. ¢, 1.9 v, n. 79; CARNE-
LUTIIL, 0. ¢, 1.° v, n. 311; LieBmanN, Corso di diritto processuale civile,
1952, n. 95; LiesMAN, Manuale di diritto processuale civile, 1955, 2.0 v.,
n. 215; MicHELL, Corso di diritio processuale civile, 1960, 2.° v,, n. 131;
Zawzucenl, Diritio processuale civile, 1946, 2° v, p. 56 e ss.; FurNo

4

(Carlo), Confessione, ns. 12-13, em Enciclopedia del Diritfo; ANDRIO- -

L1, Confessione, n. 2, em Novissimo Digesto Ifuliano; Cowierro, Lezio-
ni d4i diritto processuale civile, 1940, n. 201; D’Oxorrio, Commento al
codice di procedura civile, 3. ed,, 1953, 1.0 v., n. 552; SERcIO CosTa,
Manuale di diritfo processuale civile, 1955, n. 246 ¢ ss.; NEVES e Cas-
tRO, Teoria das Provas, p. 81 e s3.; MixiMo CasTro, 0. c., 1.0 v, n. 516 e
8s.; ALsmwa (Hugo}, o. ¢., 29 v, p. 224 e 53.; GUASP, Derecho procesal
cipil, 1956, p. 373; Cunua GoNganves, Tratado de direito civil, ed. bra-
slleira, 132 v, 2° témo, ns. 2.066-2.067; Joko MONTEIROC, O. C., § 153,
nota 1; AurrLIaN0 Gusmio, Processo Civil e Comercigl, 2.2 v., p. 50
€ S8.; CARVALHO SANTOS, 0. €, 3.2 v, p. 275; BORGES DA RosA, Processo
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Partem todos, como DEMOLOMBE e BORSARI, — e isso ja foi ex-
posto anteriormente34 — de uma primeira linha divisoria entre con-
vencio e confissio, qual a de que o contrato cria ou modifica obri-
gagdes, enquanto que a confissio é uma declaragfio que se refere ao
passado, ndo engendrando por si mesma uma obrigagfo. “Ela re-
conhece sdmente, constata uma obrigacio anterior e preexistente”
-~ @screve DEMOLOMEE. :

Sintetiza Rrccr: —~ “A confissdo ndo é a mesma coisa que con-
vengio: esta consiste na uniio de dois consentimentos, do que ‘deri-
va o vinculo juridico; aquela, ao contrario, nic é senio a nua e
simples afirmacio de um fato. Ora, esta afirmacho é por si mesma
um ato unilateral; logo, para produzir o seu efeito juridico, néo ha
necessidade do concurso da outra parte. Daf se tira a conseqiiéncia
de que uma confissio emitida nio pode ser retratada por falta de
aceitagdo da parte em favor de quem foi feita, nfo sendo essa acei-
tagdo necessdria para que adquira eficicia juridica”.’s :

Exatamente no tocante 4 necessidade ou desnecessidade de acei-~
tagio da confissdo para que tenha eficAcia juridica se debatem as
correntes que atribuem 2 confissio natureza convencional ou pro-
batoria,

Ora, o que vale na confissdo é a verdade que dela deflui com
referéncia aos fatos confessados. “Precisamente porque é a afirma-
¢do de um fato que uma pessoa faz contra o proprio interésse, a
confissdo tem a maxima eficicia probatéria”.6 O que influi na con-
viecdo do juiz é a confissdo em. si mesma, néo é a aceitacio da parte
contraria, como observa BELIME, no que é repetido por Lessowa,
Fraca e Canvargo Sanrtos.®” Com essa conclusdo concordam os ju-

r

ristas que ndo reconhecem na confissdo carater convencional®® ¢ é

concorde o direito patrio vigente, o Cédigo de Processo Civil, cujo:

art. 232 dispde: — “A validade da confissdo ndo depende de aceita-
¢do da parie contrdria a quem beneficiar”’3° O mesmo principio

Civil e Comercial, 1.2 v.,, p. 512; Morals CARVALHO, Praxe Forense, §
394; Fraca, 0. c., 29 v, p. 407, REZENDE FiLmo (Gabriel), o. ¢, 22 v,
n. 728; BoNUMA, 0. €., 2.° V., n. 246; FrEnERIco Marques, Instifuicdes de
direito processual civil, 1969, 3.2 v., n. T85.

34. Vide n. 4,

35. Ricci, Dirifto Civile Naliano, 6.° v, p. 455.

36, CovieLno, o. ¢, 1.2 v, § 178.

37. BELIME, 0. €., 2° v,, p, 865; LEsSoNa, 0. ¢, 1.9 v, n. 458; FraGa,
0. ¢, 2.° v, p. 408; CARVALEO SANTOS, 0. €., 3.2 v, p. 311,

38. LessoNa, 0. e loc. cits.; Rrcor, o. e loc. cits.; CovieLLo, 0. e loc.
cits.; CarvaLmo Sawtos, o. e loe. cits.

39. Vide Cap. X. O dispbsto no art. 232, do Cddigo vigente, nso
tem correspondente no Anteprojeto de Codige de Processo Civil, de
ALFREDO Buzam, de 1964,
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dominava o direito patrio antigo, uma vez que ali era exigida a acei-
tagio da confissio, para valer como prova plena, apenas quando,
extrajudicial, feita verbalmente em presenca mm. parte.t® Os céddigos
de processo alemio (§ 288) e austriaco (§ 266) consignam o prin-
cipio, nos mesmos térmos da lei brasileira.

25. Alguns escritores concebem a confissio ndo como ato de
disposicdo de direitos privados, isto é, nio como contrato, mas como
ato dispositivo de direitos processuais#l Quem confessa, dizem,
dispde de materiais da causa, de tal forma que conduz o juiz 3
obrigagio de aceitar como verdade o fato confessado; quem confes-
sa renuncia o direito de provar, dispondo, pois, de atos processuais.

A isso responde magistralmente CHIOVENDA que “o material da
causa ndo pode ser objeto de disposicdo das partes”. E certo que o
juiz estd obrigado a respeitar a confissio da parte, mas nio em ho-
menagem 4 vontade dela, sim porque a lei lThe impde é&sse dever
como conseqiiéncia imediata da afividade das partes. Por outro
lado, “nio se pode conceber a confissio como rentincia de direito a
prova, visto que, ndo existindo um dever de provar, néio existe um
direito 3 prova que possa ser renunciado; h4 tdo sdmente possibili-
dade de manter atitude passiva, deixando 4 parte contréria o 6nus
de provar”.42

26. Cumpre ressaltar que mesmo os escritores que enxergam
na confissio natureza convencional ndo negam de forma perentoria
seu cardter probatério®® pelo menos em face do direito positivo.
Entre ésses, Giorar, talvez o mais ardoroso entre &les, diz mesmo que
seria ingenuidade negar, diante do direito positivo italiano, carter
de prova i confisséio, eis que como prova é reconhecida pelo Cédigo
Civil e pelo Cédigo de Processo. E, mesmo sob o aspecto puramen-
te tedrico, 0 eminente jurista nio péde deixar de afirmar que a con-
fissio efetivamente tem “certo valor probatério”.44

Nio se pode ocultar que a declaragio que uma parte faz contra
si propria se reveste de acentuadas razdes de credibilidade, quer se

mc.me,pm\Qoamoamagoaamhm%&mwﬂongmoQ@.ea.mg.wmmuwN.o.
41, Lopzs pa COST4, 0. C., 20 v, n. 337. : :
. 42. CHIoveENDA, Instituciones, 3.° v, § 57; Principii, § 61. ¥m con-
trario, Uco Rocoo, Tratiato di diriffo processuale civile, 3.0 v, 1957,

“P.-117, para quem a confissao tem o cariter de negécio juridico unila-

teral, ou seja uma declaracio de vontade, tendo por conteiido o reco-

nhecimento da existéncia de um fato juridico, ao qual o direite atri-

bui o nascimento, modificagio ou extingio de uma relacio juridica.
43. MaTTROLO, 0. C., 2° v, n. 677; GIiorer, 0. e loc. cits. :
44. GIorer, o. e loc. cits.
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encare pelo prisma psicolégico, quer pelo prisma Iégico. Quando
uma parte declara contra si, guando reconhece verdadeiro um fato
contrario ao proprio interésse, existem as maiores probabilidades de
que a declaragio seja verdadeira. .

Nela vai o juiz encontrar a verdade com referéncia ao fato. A
convicgdo do juiz decorre da ciénecia e da convicgio do confitente
com referéneia ao fato confessado que, implicitamente, estdo conti-
das na confissdo. “Convic¢do e conhecimento que — escreve BETTI
— revelando-se da parte de quem tem interdsse contrario, parecem
ao legislador — segundo experiéneia dos casos normais — suficientes
para justificar a ilacdo de que o fato realmente seja verdadeiro, sem
que a0 juiz, como acontece no processo penal, ocorra dever de apu-
rar caso por caso”.45

Com efeito, é normal que ninguém preste declarages reconhe-

cendo como verdadeiro um fato contrario ao préprio interésse. Mas.

quando as presta, compreende-se que isso o faga por estar realmente
convencido quanto 4 verdade do fato, a elas sendo levado por férca
da regra moral. Por outro lado, a experiéncia tem verificado que,

regra geral, quando a parte, a quem o fato prejudica, esti conven-.

r

cida da verdade do fato, &ste efetivamente é verdadeiro.46

Instrumento iddneo, assim, para formar a convicgdo do juiz no
tocante aos fatos litigiosos, corresponde a confissio, pois, a legitimo
meio de prova.

Nio se veja nela um negdcio juridico, unilateral ou bilateral,
em que é predominante a declaracio de vontade. Prepondera, &
certo, a declaracio de ciéncia, mas uma declaragio de ciéncfa vo-
luntaria, afirmacfo, reconhecimento da verdade relativamente a um
fato. “Nio se afirma que se quer qualquer coisa, mas se afirma que
se reconhece como verdadeirg um fato” 47 A vontade de confessar,
o animus confitendi, reforca e qualifica a declaracio de ciéncia, de
forma a ter eficicia suficiente correspondente 4 eficicia que a con-
viegdo da verdade produz no espirito do juiz.

Exataraente por isso a propria lei, em geral, j4 atribui & con-
fissdo a respectiva eficacia. E muitos autores ndo a encaram sendo
sob ésse aspecto. “A conseqiiéncia da irretratabilidade da confissio,
a da sua eficicia vinculadora ao convencimento do juiz, de-
rivam sé e exclusivamente da lei; nfio sdo queridas por si mesmas,
nem correspondem ao efeito pratico querido, porque outra coisa néo
se pode pensar que se entenda fazer com a confissdo sendo dizer a

45, BETTI, 0, ¢, 1. 119, p. 408.
46. CHIOVENDA, Principii, § 61, p. 818; Instituciones, 3° v., § 57.
47, CoVIELLO, 0. e loc cils.

" verdade”. Mesmo o elemento “capacidade juridica” para og.mmm_..-
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-se, indispensével ao confitente, para eficacia da confissio, ndo des-
natura a natureza probatéria desta, por isso que aquela condigéo néo
deflni da indole jurfdica da confissio, mas das suas conseqiiéncias
préticas, em regra danosas ao confitente.*8

Negar a confissdo natureza probatéria, apenas porque por ela
fica a parte contréria dispensada do 6nus da prova, 4 evidéncia é
mostrar desconhecer questdes que néo se confundem: a referente a
quais sejam os meios de prova e a relativa ao dnus da prova. 0
problema do 6nus da prova néo repudia a confisséo como prova. Se
provar cabe a quem tem. interésse em demonstrar a verdade dos fa-
tos alegados, nem por isso deixar4 de haver prova quando exatamen-
te quem podia permanecer inativo se propde a produzi-la. Por isso
mesmo escreve CoviELLo que a confissdo difere dos demais meios
de prova apenas porque é fornecida por %:EP em regra, nio tem
interésse de provar, isto é, por quem poderia permanecer passiva-
mente no tocante i instrucio do processo. Mas -- acentua — “meio
de prova é qualquer meio idéneo para formar a convicgho do juiz,

seja fornecido por quem o for? 49

97. Dessa orientaciio ndo discrepam o direito pétrio, antigo ou
vigente, e 0S8 noss0s juristas.

J4 as Ordenagbes do Reino se referiam expressamente & confis-
sio como meio de prova,5® o mesmo fazendo os escritores que pon-
tificaram durante a sua vigéncia,5! portuguéses ou brasileiros.

O Regulamento n. 737, de 25 de novembro de 1850, art. 138, a
incluia expressamente entre os meios de prova e lhe tragava as regras
fundamentais (arts. 155 a 163). Os eddigos de processo dos Estados
da Unifio mantiveram o mesmo sistema.s2 ‘

Também expressamente a inclui entre 0s meios de prova o Co-
digo Civil brasileiro, art. 136. O Céd. de Proc. Civil vigente, art. 208,
dispondo que “sdo admissiveis tddas as espécies de prova reconhe-

48. COVIELLO, 0. ¢ loc. cits.; CHIOVENDA, o. e loe. cits.

48, CovisLLO, 0. € loc, cits.

50. Ord. liv. 1.9, tit. 52, pr.; tit. 53, § 9.0; Hv, 4.9, tjt. 18; ete.

51. M=Lo FREIRE, o. ¢., liv. IV, $it. XX; Loeko, Sequndas Linhas,
nota 426 e ss.. PEREIRA E Sousa, § CCXXI; Morals CARVALIO, 0. C., §3
3093 e ss.; Sovusa PINTo, 0. ¢. §§ 1.063 e ss.; Ramarmo, Praxe Brasileira,
§ 175 e s.; RiBas, 0. ¢, arts. 326 e 340 e ss.; PauLa BATISTA, 0. ¢, §§ 138
e 160 e ss.

52. C6d. de Pernambuco, art. 261; da Bahia, art. 135; do Espirito
Santo, art. 160; de Minas, art. 265; do Rio Grande do Sul, art. 368;
do Digtrito Federal, art. 181; de Sao Paulo, art. 263. i
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cidas nas leis civis ¢ comerciais”, reafirmou os arts. 1
Civil, e 138, do Reg, n. 737, de 1850,53 que consagram a om%&m“mm% MM.
mo prova civil e comercial, respectivamente. Além do que o Céd. de
Processo m‘msrm as regras mestras da confissfio, nos arts, 229 a .mwﬁ
no cap, 1V, intitulado — “Dg Depoimento Pessoal ¢ da Qoéﬂa.%mcc,
do liv. 2.9, titulo VIIT, que tem por epigrafe — “Das Provas”, ’
. Os wmooomm:m:mﬁmm patricios mais ilustres, da época contempo-
rénes, Joio MEexDEs JUNIOR, JoAo MONTERO, AURELIANO GusMio
FspinoLa, JoreE AMERICANO, PEpRO BATiSTA MARTINS Obwﬁﬁﬁm
. Sawnros, Fraca, CAmara Lear, BoreEs pa Rosa, Di wrwnEo E SiL-
va, BonumA, PoNTES DE MmANDA, REZENDE Frnnso, FREDERICO MaR-
QUES, e muitos outros, que seria longo enumerar, nio m?@.m@ﬂ_ nesse

Humﬁu.oimhm_mwmocsgwsmmmEmﬂ._.wEHwnosm.1.
batéria, 54 : 15540 patureza pro-

ww wmmm 1.9 vol, cap. V.

. wmo MENDES JUNIOR, Direito Judicidrio Brasilei

v..%m‘.ou J 0RO goz.mﬁmoh 0. c., § 152, nota 1; AURELIANO nmhmmﬁmmw. Mmm._ mwm.

m.p 8.; MMHWH%OH_P Qoa‘. de Proc. da Bahia, arts. 174-175; JORGE EwmmHo»zo..

< %mima 9.38 ao Codigo de Processo Civil do Brasil, 25 ed.,, 19 v Hu,
e 88.; ﬂbwﬁrmO SANTOS, 0. e loc. cits.; Fraca, o. e loc ﬁwm.. Qw.H_sT.

RA Leas, Codigo de Processo de 8. Paulo, 2.° v, b 40 e mm... Um..ﬁicu.uo

m mww<w¢hmu wu loc. cits.; BoNumMA, Direito Processual Civil, .ma. 1548, 2.9

Q.HNSN. H ; ozn.mw DE MIRANDA, Comentdrios ao Cédigo de mwoq“m_w.w.o
, ed. 1947, 2.0 v, p. 202; REzZENDE FILHO (Gabriel), o. ¢, 20 v,

1. 728; Fre T et
gy wmm_.ﬂ DERICO MARQUES, Instituicbes de direito processual civil, 3.0

Carpfruro 111
ELEMENTOS DA CONFISSAO

SUMARIO: 28 — Quais os elementos da confisséo. I — Elemento
objetivo. 29 — S6 os fatos sfo suscetfveis de prova. 30 —
Quais fatos podem ser confessados. 31 — Fatos criminosos
ou difamatérios. 32 — Fatos de carater permanente. 33 —
O direito ngio & suscetivel de confissio. 34 — O direito esta-
dual, municipal, costumeiro, singular e estrangeiro e a confis-
sio. 35 — Ainda o direito costumeiro e a confissio. 36 —
Questdes de fato que parecem de direito. II — Elemento
subjetivo. 37 — O sujeito da confissdo é a parte. 38 — Ca-
pacidade do confitente. 39 — Confissdo de conjuge em cau-
sas relativas a iméveis. 40 — A mulher casada e a confissio.
41 — A mulher comerciante. 42 — Menores paberes. 43 —
Prodigos. 44 — Selvicolas. 45 — Falidos. 46 — Ropresen-
tantes legais dos incapazes. 47 — Confissio por procurador.
48 — Pessoas juridicas de direito privado. 49 — Pessoas juri-
dicas de direito ptblico interno. 50 — Declaragbes que nio
constituem confissio. III — FElemento intencional. 51 —
Elemento intencional: do que se compde. 52 ~ A forma: uma
declaragio. 53 — A vontade na confissio. 54 — O “animus
confitendi”.

28. Do préprio conceito de confissdo deduz-se que se decom-
pbe ela em eiementos que dizem respeito ao seu objeto, ao sujeito
que a presta e & intengo que o anima ao produzi-la.!

I — ELEMENTO OBJETIVO.

29. S$6 os fatos sdo suscetiveis de prova; ndo o direito.?
Meio de prova, que é, a confissio s6 se refere a fatos.

1. LESsoNA, 0. ¢, 1.9 v, n. 385; MAxrmo CAsTRO, 0. ., 1.2 v, 0. 644;
Joko MONTEIRO, 0. €., § 144; BoreEs ba Rosa, o. ¢., 1.° v,, p. 542; JORGE
AMERICANO, Processo Civil e Comercial, ed. 1625, p. 30; ALsiva, o. ¢., 2.0

V., p. 225.

2. Vide 1.9 v, cap. XII.
3. Vide 1.° v., caps. XII e XIII.
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Dat dizer-se que o objeto da confissio sdo os fatos.4

Principio pacitico, hoje sem opositor.

J4 acothido no regime das Ordenaces,5 no do Reg. n. 737, de
1850, vem proclamado pelos escritores nacionais e portuguéses des-
sas geragbes.® Igualmente reconheceram-no os codigos de processo
das unidades da Federagio,” especialmente os dos Estados de San-
ta Catarina e de Sdo Paulo, bem como o do Distrito Federal, que
dispunham, expressamente, que a confissio devia “versar sdbre fa-
tos da causa®,

Nio discrepando do direito tradicional, o C6d. de Processo
Civil, conquanto sem disposigiio expressa, manteve idéntico prin-
cipio, que é um dos principios cardiais do direito probatério. Des-
necessrio pareceu ao legislador, depois de incluir a confissio entre
os meios de prova, reproduzir para ela uma regra que é comum a
todos éles.7-A

30. Mas nem todos os fatos precisam ser provados, nem todos
sd0 suscetiveis de ser provados, nem todos podem ser provados.

Meio de prova, a confissdo esti sujeita ds regras em que se
assenta o direito probatério, inclusive aquelas que dizem respeito

4. LESSONA, 0. ¢, 19 v, n. 386; Riccr, Delle Prove, n. 233; Lav-
RENT, 0. ¢, 20.% v,, n. 156; BETTI, 0. e loc. cits.; CHIOVENDA, Principii, §
61; Mricurrr, Corso di diritto processuale civile, 2.2 v, n. 131; ANDriO-
L1, Confessione, n. 4, em Novissimo Digesto Italigno,; Furwo, Confes-
sione, nn. '8, em Enciclopedia del Dirttto; LiEBman, Manuale di diritio
processuale civile, 2° v, n, 216; LiErMaN, Corso di diritto processuale
civile, n. 95; Roseneerc, Tratado de derecho procesal civil, trad. de
ANGELA RomMERA VERA, 1055, 2.9 v,, § 118; Guasr, Derecho procesal civil,
p. 375; MAXIMO CASTRO, 0.C., 10V, n. 568; Joio MowTEIRO, 0. & loc. cits.;
BoNuMA, 0. €., 22 v, n. 246-B; PONTES DE Mrrawpa, Comentdrios o
Cédigo de Processo Civil, ed. 1947, 2.0 v, D. 210; Ausina, o0, c., 2.° v,
P. 234; Cunns Gowgawves, Tratado de direifo civil, 13.9 v, 2.2 $émo,
ns. 2.066-2.067.

5. Ord. Afonsinas, liv, 3.0, tit. 58; Ord. Manuelinas, liv. 3.0, tit. 40;
Ord. Filipinas, liv. 3.9, tit. 53.

6. MEeLo FREIRE, 0. ¢, liv, IV, tit. XX, § 2.%; PEREIRA ¢ SoUsa, ed..

TEIXEIRA DE FRETTAS, § 225, nota 457; LoBAQ, 0. c., nota 431; NAZARETH,
Elementos de Processo Civil, 1° v, § 406; MoRAIS CARVALHO, 0. C., § 394;
Sousa PInTo, Primeiras Linhas s6bre o Processo Civil, 20 v, § 1.076;
RamarLyo, Praxe Brasileira, § 176; BENTO DE Faria, Reg. n. 737, nota ao
arf. 155.

7. Céd. de Pernambuco, art. 262 c/c. arb. 292; da Bahia, art. 166,
c/c. art. 238, “b”; do Espirito Santo, art. 163 c/c. art. 177; Rio de Ja-
neiro, arf. 1.238 c/c. art. 1.254; do Distrito Federal, art. 191; de Sio
Paulo, art. 275; de Santa Catarina, art. 700, do Rio Grande do Sul,
art. 399 e/e. art, 412, “e”.

7-A. AurrEpo Buzain, dnteprojeto de Cddigo de Processo Civil,
1964, torna expresso que a confissio tem por objeto fatos.
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3 incidéncia da prova, entre as quais se incluem as relativas as con-
digBes dos fatos que precisam, ndo precisam, devem ou nio podem
ser provados.?

Contudo, nem todos os fatos suscetiveis de prova o podem ser
por confissdo, dada a natureza désse meio probaidrio. E certo que
pela confissio uma das partes, com 4nimo de obrigar-se, reconhece
como verdadeiro fato alegado pelo adversario. Daf concluir-se que
o fato, para ser confessado, deva ser

a) — proprio e pessoal do confitente;

b) — favorivel 4 parte que o invoca e desfavoravel ao confi-
tente; ’

¢) — suscetivel de rentincia;

d) — ndo sujeito a forma especial®

. a) — Préprio e pessoal do confitente deve ser o fato, no sen-
tido de que lhe diga respeito. Se o fato, ou obrigacio, fésse de
terceiro, a declaragio do confitente, reconhecendo-o verdadeiro,
nfo teria senfo o efeito de testemunho.

b) — Esse principio é completado por outro, qual o que recla-
ma que os fafos sejam contrdrios aos interésses do confitente e fa-
vordveis ¢ parte que o0s invoca.S-A

Na verdade, ninguém pode criar prova em seu favor, ou fazer
prova em seu proprio beneficio. Consente a razio seja alguém ad-
mitido a declarar contra si mesmo, devendo-se entender gue seme-
lhante declaragdo decorre da influéncia da verdade sébre o decla-
rante; mas ndo consente deponha alguém em seu préprio favor,
porque seria permitir que a influéneia do interésse se sobrepusesse
4 da verdade.1?

Insuficiente é, porém, que a declaracio do confitente nio the
sefa favordvel. Mistér é que seja contrdria aos seus interésses. “Por-
que ~ escreve LEssoNa — se fOsse contrdria a um terceiro, ou a
uma das partes, ¢ ndo dquela que a emite, ndo se trataria, como &

8. Vide 1.° vol,, cap. XII.

9. LESsONA, 0. ¢, 12 v, n. 380 e ss.; Miximo CasTRO, 0. C., 1.0 V., n.
568; Fraca, 0. c., 2.9 v, p. 405; NevEs = CASTRO, 0. C., 1. 96; JORCGE AME-
RICANO, O. C., Ds. 41 e ss.; ALSINA, ©. €, 2.0 v,, p. 234,

9-A., ALFREPO BuUzam, Anieprojeto de Cddige de Processa Civil,
1964, art. 378: “Ha confissio quando a parte reconhece a verdade
de um fato, contrario ao seu interésse e favoravel ao adversario”,
A confissio é judicial ou extrajudicial”.

10. Rrcer, o. ¢, n. 233; MATTIROLO, 0. €., 2.9 v., n. 674; LieemaN,
Corso di diritto processuale civile, n. 95; Liesmaw, Manuale di diritto
processuale civile, 2.9 v,, n. 216; Furno, Confessione, n. 8, em Enciclo-
vedie del Diritto; Avsma, Tratado teorico prictico del derecho 1r~-
cesal civil y comercial, 2.° v, p. 234,
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evidente, de uma confissdo”.!! Isto é, é preciso que a confissdo se
apresente como uma conirg se pronuniiatio,

Mesmo porque a confissio deve prejudicar apenas ao confi-
tente, ndo prejudicando em abscluto a terceiros, consoante a ma-
xima de Parmianvo: non debet alteri per alterum iniqua conditio
inferril? Alids é essa regra tradicional no direito pétrio, que a her-
dou do direito portugués.t® .

“A confissdo que se referisse a terceiras pessoas — escreve NE-
ves & Castro, — perderia éste nome para ter o de testemunho. B

por esta razao que ndo prejudica o fiador aquela que é feita pelo:

devedor com o fim de The aumentar a obrigagfio. Da mesma sorte
ndp é vilida a confissio de um pai que se declara devedor a um
filho, ainda que em testamento”.l4

Sébre o assunto, anotando a PEREmA r Sousa, escreve TEIXERA
pE FREITAS: — “A confissdo, a respeito de terceiro, ndo é verdadei-
ramente uma confissio; mas um testemunho, que se deve regular
pela doutrina da prova testemunhal. Assim, a confissdo, que faz
o marido de haver recebido o dote da mulher, s6 a éle prejudica,
e ndo aos credores. A confissio de um sdcio, ou de um co-herdei-
1o, nio prejudica 'a outro; a do procurador, tutor, ou curador, nio
prejudica ao constituinte, ao pupilo, ou ao menor; a do prelado
nao prejfudica a Igreja; a do devedor ndo prejudica ao fiador para
Ihe aumentar a obrigagio; nem, também, sendo a favor de um cre-
dor, prejudica a outros credores” .15

A regra constava do Reg. n. 737, de 1.850, art. 161, que dispunha
que a confissio “somente prejudica ao confitente, aos seus herdei-
ros, e niao ao terceiro ainda que seja co-herdeiro, co-obrigado ou
sécio”. Reproduziram-na RiBas e CANDIDO pE QLIVEIRA FILHO, em
suas consolidagdes, bem como os cédigos de processo dos Estados.18
O Céd. de Processo Civil, art. 231, consagra-a, dispondo: — “A

11. LEssowa, o. ¢, 1.2 v, n. 391,

12. D, 50, 17, 74; NEves E CasTro, o. € loc. cits.; JORCE AME-
RICANO, Processo Civil e Comercial, p. 41; TeIxrEmra bE FrEITAS, notas
472 e 473 a PEREIRA E SoUSA; PEREIRA E S0USA, 0. €., § 230,

13. PEREIRA E SoUSsA, 0. ¢, § 230; Losio, 0. ¢, nota 448; NEvES E
CASTRO, 0. e loc. cits.; JoORGE AMERICANO, 0. e loc. cits.; BENTO pE Fagria,
Reg. n. 737, nota ao art. 161; CAmara Lean, Cddigo do Processo do
Estado de Sdo Paulo, 2° v, p. 47.

14, Neves E CASTRO, 0. & loc. cits.

15. TEIXEIRA DE FREITAS, ¢ PEREIRA E S0USA, nota 473,

16. Risas, Cons., das Leis de Processo Civil, art. 364; CANpino DE
OurvEira Firmo, Consolidacdo, art. 1.089; Cddige da Bahia, art. 706;
do Estado do Rio, art. 1.243; do Distrito Federal, art. 199; de Sio
HumﬁEM@ art. 279; de Santa Catarina, art. 706; do Rio Grande do Sul,
art. 405,
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confissdo produzird efeitos em relacdo apenas ao confitente e a seus
herdeiros e ndo prejudicard os litisconsortes. . .716-A

Assunto que serd ventilado mais adiante, quando se tratar dos
efeitos da confissfo,'” vem agora & baila apenas para mostrar que,
para haver confissdo, indispensavel é que o fato ou obrigagdo con-
fessados scjam contrdrios aos interésses do confitente, .

Além disso, & mesmo em conseqiténcia disso, o fato confessado
deve ser favordvel aos interésses da parte contréria ao confitente,!8
eis que por meio da confissio libera o adversario do énus da prova.

c) — O fato, ou obrigacio, deve ser de natureza suscetivel de
rentncia 19

Quem confessa renuncia o préprio direito e atribui o direito ao
adversirio. Mas hd direitos inalieniveis, cuja remimcia ¢ inope-
rante, e, pois, os fatos, ou obrigacbes, que os traduzem, ndo sdo sus-
cetiveis de confissdo, Donde, ineficaz é a confissdo, e, pois, inad-
missivel, quando dela resulta a perda de direitos que o confitente
nio pode renunciar ou sébre que pdo possa transigir,!%-4 pois nesses
casos 0s principios de ordem piblica prevalecem sdbre a vontade
das partes.20

16-A. ALFREDO Buzam, Anteprojeto de Codigo de Processo Civil,
art. 380. ’

17, Vide cap. VIIL

18. LEssowa, o. e loc. cits.; PoNTES DE MIRANDA, a NEVES E CASTRO,
p. 120; JorgE AmERrcawo, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil do
Brasil, 2.2 ed., 1.2 v,, p. 353,

19. NEves E CasTRO, 0. e loc. cifs.; PONTES DE MIRANDA,  NEVES E
CasTro, p. 120; Joree AMERIcANO, Comentdrios ao Cdédigo de Processo
Civil do Brasil, 2.2 ed., 1.° v., p. 356; Ligeman, Corso di diritto proces-
suale civile, n. 95; LiEBMaN, Manuale di diriffo processuale civile, 2°
v., 1. 216; CowieLro, Lerzioni di diritio proeessuale civile, n. 201; ANDRIO~
11, Confessione, n. 4, em Novissimo Digesto Italiogno; CunzEa GONCAL-
ves, Tratado de direifo civil, 13.° v,, 2.¢ témo, n. 2.071. i

19-A. Arrrepo Buzam, Anfeprojeto de Codigo de Processo Civil,
1964, art. 381: — “N&o vale como confissfo o reconhecimento, em
juizo, de fatos relativos a direitos indisponiveis”.

20. Neves E CaSTRO, 0. ¢ loc. cits.; BowUm4, 0. ¢, 2.2 v., n. 248.

“Importando a confissio em transacio, nenhum é o valor daquela
em questio que verse o estado civil da pessoa, porgue a transacio sé
existe quanto aos direitos patrimoniais” (Sentenca do dr. (GARCEZ
NeTo. em Arguive Judicidrio, 66/72).

“Onde g transacio nio seja admitida, como em matéria de casa-
mento, ndo ha lugar para a confissfo da agio e muito menos para a
prova do silénecio” (Ac. do Supremc Tribunal Federal, rel. Ministro
OroziMeO Nowato, em Revisia Forense, 120/120).

“Im aedes de estado ndo se admite como prova a simples con-
fissfo, ainda menos a “ficta”, pelo gue, apesar da revelia do réu, a
autora estd obrigada a provar o alegado” (Ac, do T. J. do Distrito
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“Assim — anota PonNTEs pE MIRANDA — a confissdo dos cOnju-
ges, de que se casaram pelo regime da separacio de bens, nio
destrdi, s6 por si, a presuncio legal de que os conjuges de ordin-
rio se casam pela comunhdo universal. A confissio nao prova tam-
bém em nulidade de casamento. Se o marido confessa ser pai de
sua muther, esta confissio ndo basta para provar o incesto e a cor-
respondente nulidade absoluta do matriménio. O Cédigo Civil bra-
sileito (art. 348) deu um exemplo, expressamente: “Nio basta
confissio malerna para excluir a paternidade.21

d) O fato, ou obrigagio, deve ser de natureza que a sua
prova nio reclame forma especial 22

Vem o principio, que é tradicional no direito patrio, reconhe-
cido nos arts. 129, 130 e outros, do C6d. Civil. Dispde o art. 129:
— “A validade das declaragdes de vontade ndo dependerd de forma
especial, sendo quando a lei expressamente o exigir”. E o art. 130:
— “Nio vale o ato que deixar de revestir a forma especial, deter-
minada em lei, salvo quando esta comine sangio diferente contra a
preterigio da forma exigida”.

Dita tais principios preceito universalmente acatado: — ius
publicum privatorum pactis mutari non potest. Por uma razio de
ordem piiblica, cujas normas séo inviolaveis, superior & vontade dos
contratantes, a lei estabelece para certos atos forma especial. A
pretericio désses preceitos de ordem piblica, mesmo referentes 4
forma dos atos juridicos, importa em nulidade insuprivel. £ a pré-
pria lei que declara ser nulo o ato juridico “quando ndo revestir a
forma prescrita em lei” (Céd. Civil, arts. 145 . 3, 82 e 130).

Em conseqiiéncia, “a confissio nio pode suprir entre as par-
tes contratantes a escritura publica ou a particular que f6r da essén-
cia ou substincia do contrato, na forma das leis em vigor.’23 Esti
contida essa regra no art. 136, do Céd. Civil, que exclui de prova

m_mmmm.m.r rel. des. ALMEIDA SODRE, apud ALEXANDRE DE PAULA, O Proces-
so Civil ¢ luz da Jurisprudéncia, 13.° v, n. 19.885, p. 406).

Mas ﬂmﬁvmmﬁ j4 se decidiu que “em acdo de desquite, faz prova
plena a confissdo da culpa, que se infere dos fatos narrados pelo réu
em sua defesa, ¢ que encontra confirmacio nos depoimentos das tes-
temunhas” (Ac. do T. J. do Rio de Janeiro, rel. des. Asrr pE Maga-
LEAES, apud ALEXANDRE DE PAULA, 0. ¢, 11.°9 v, n. 16197, p. 168).

21. PownTEs DE MIRANDA, O, e loc. cits.

22, NEvEs & CASTRO, 0. e loc. cits.; PonTES DF MIRANDA, 0. € loc.
cits,; BEnTo pE Faria, Reg. 737, nota ao art, 159, JORGE AMERICAND,
Processo Civil e Comercial, p. 36; Fraga, 0. ¢., 2.9 v., p. 429; MAXIMO
CasTRO, 0. c, 1.9 7., 1. 573; BoNUM4, 0. €, 2.2 V., n. 246; PONTES DE MI-
RaNDa, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, 29 v, p. 216. Cf.
AwprroLr, Confessione, n. 4, em Novissimo Digesto Italigno.

23. JORGE AMERICANO, 0. e loc. cits,
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pelos meios comuns, qual a confissdo, os atos juridicos @ que se
impbe forma especial. Principio tradicionalmente reconhecido no
direito patrio, era expressamente previsto no Reg. n. 737, de 1850,
art, 159, bem como na Consolidagdo de CAnppo pE OLIVEIRA FILHO
e ainda por cédigos de processo dos Estados.®t " O Céd. de Processo
Civil reproduz a regra, no art. 233: — “Os ervos da agio ou do
processo serdo sanados pela confissao, que, todavia, ndo suprird a
escritura publica, quando da substincie do contrato”.

“Se a confissao pudesse suprir formas essenciais dos contratos
— escreve JORGE AMERICANO — a razéo superior cederia & vontade
dos contratantes, que, depois de haver burlado a lei, deixando de
praticar o ato essencial, sanariam a sua falta confessando em juizo
determinados fatos para validar o ato nulo”.28

Assim, por meio de confissio ndo se provariam pactos ante-
nupciais ou adogdes, porque tais fatos sé podem ser provados me-
diante escritura pablica (Céd. Civil, art. 134, n. I); nem tio pou-
co contratos constitutivos ou traslativos de direitos reais, porque
para éstes a prova, se de valor superior a dez mil cruzeiros, ha de ser
necessiriamente a escritura piblica (Céd. Civil, art. 134, n. II};
se de valor inferior, o instrumento particular.2é

31. Discutese se os fatos criminosos ou difamatdrios sio sus-
cetiveis de confissio.
Presta-se a matéria 4 vasta controvérsia.

4

Para dirimi-la, mistér é se distingam as hipdteses de confissio

" espontéinea e por depoimento pessoal.

Certamente, na confissio espontinea, pela qual a parte, sem
provocagio do adversario, comparece em juizo e reconhece o fato
imoral, difamatério ou criminoso, alegado por éste, sempre pairard
davida quanto ac valor probante da confissdo. O principio segun-
do o.qual é contririo & natureza humana confessar, dado o cariter
do fato confessado — imoral, criminoso ou difamatério — prevalece,
A vista da finalidade probatéria de produzir convicgdo no espirito
do julgador, sébre o principio que atribui a verdade mals férga que
a0 interdsse. Mas mem por isso se deve considerar inadmissivel a
prova de tais fatos por meio de confissio. Os fatos alegados na

24. CANpmpo DE QLIVEIRA Frnmo, Consolidacdo, arts. 1.086 e 1.087;
Codigo de Pernambuco, art. 267; da Bahia, arts. 171 e 172; de Minas,
art, 269; do Rio de Janeiro, art. 1.242; do Distrito Federal, art. 195;
do Rio Grande do Sul, art. 404. .

25. JORGE AMERICANO, 0. € loc. cits.

26. A confissio nso substitui a escritura publica ¢ nio é modo
de retificar afo anuiavel” (Ac. T. J. do Rio Grande do Sul, em Re-
vista Forense, 96/674}. .
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causa, e dos quais importem conseqiiéncias juridicas, devem ¢ po-
dem ser provados por todos os meios admissiveis em direito, inclu-
sive confissio, pelo que seria injuridico negar-se a admissibilidade
desta para sua demonstragdo, sé por serem difamatérios, imorais ou
criminosos,

Mas com ser admitida a confissdo ndo quer dizer que a prova
dos fatos reconhecidos esteja feita. Entra af, como em geral na
M@B&mmwc da prova, o critério do juiz, aplicando-se, com carradas

e razfio, o prineipio exarado no art, 118, do Céd. de Proc. Civil: —
“Na apreciacdo da prova, o juiz formard livremente o seu conven-
cimento, atendendo aos fatos e circunstdncias constantes dos autos,
ainda que ndo alegados pelas partes” 27 Alids, como com referén-
cia as demais provas, o juiz s6 empresta valor & confissio “quando
se convence de que traduz a H.mm:mwmm. De outra forma, nega-lhe
qualquer valor, alegando a sua inverossimilhanga ou outra razdo
qualquer que, segundo o sistema vigente de provas, lhe retire thda
forga probante?.28

Na segunda hipétese, tratando-se de confissio por meio de de-
poimento, e, pois, confissiio provocada, a solugio do assunto, que
merecera majs largas consideragbes em momento apropriado,?® en-
cerra maiores dificuldades. Porque a parte, entdo, é solicitada e mes-
mo constrangida a confessar, e principios de moral e de equidade
natural se levantam em protesto contra isso, mmmﬁumo a regra que

7

ninguém ¢ obrigado a confessar a prépria torpeza.

32. Também se indaga se os fatos de cariter ﬁmﬁ.ﬁmﬂmbﬁm sdo .

suscetiveis de prova por meio de confissio.

Pela negativa se manifesta Ricar, que entende deverem lais fatos
ser verificados por outros meios probatérios, e, especialmente, pela
verificacdo judicial ou pericial 30

Para prova de tais fatos, na verdade, nio parece seja a confis-
sdo 0 meio mais apropriado, eis que outros mais seguros existem.
Confessar a existéncia de um cérrego, de uma colina, de uma rua,
coisas convincentemente apurdveis por uma vistoria, é abandonar-

27. Vide cap. XI; Vide 1.2 v, cap. XVIII. ALFREpO BuzAmn, Ante-
projeto eit., art, 149.

28. CARVALHO SANTOS, 0. C, 2.° v, p. 154; HEROTIDES DE Lima, Co-
mentdrios ao Codigo de Processo Civil Brasileiro, 1° v., p. 425, Ci.
CHIOVENDA, Principii, p. 819; Awpriorr, Confessione, n. 4, em Nowvis-
stmo Digesto Ifalicno. CuNmA Gongawvss, Tratado de direito civil, 13.0
v., 22 tdmo, n. 2.071, propende pela inadmissibilidade da confissio
sobre fatos criminosos.

29. Vide cap. V.

30. RiIccr, 0. e loc. eits.
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r

:se melhor meio de prova, o que € contririo aos principios gerais
do- direito probatério. T ) .
Contudo, a opinido de Lessona e Maxmio CasTRO, .mmEHwbmou
para tais fatos, a confissdo, é mais sensata e mesmo 1ogica. ) .<9.w
dade é — escreve o primeiro — que, se com um Eﬁmﬂommﬁoﬂw se
quer provar um fato @mﬂbmbmwnow o juiz Huomm.ﬁm bomma.?mmmmw.m. cia
e ordenar a prova pericial; porém, Hucmwmw.w Hmmiﬁmﬁm admi :.mo
interrogatério”.8! Em face do direito patrio ﬁm@wﬁm“ que ocb%w e
ao juiz o poder de formar liviemente sua convicgio (Céd. de Proc.
Civil, art. 118) e ordenar, “ex &“EQS:“.».W diligéncias necessarias uw
instrucdo do processo (Céd. de Proc. Civil, arts. 117, 254, Mm HMJV
essa opinido é perfeitamente acertada. Segundo seja a co _mmmﬁww.o.
confitente, a natureza do fato nouummmmﬁmw. a materia controvertida,
cabera ao juiz resolver se The basta aquéle meio de prova ou se se
torna necessario outro, mais seguro, para formar sua comvicgio.

33. O direito ndo é suscetivel de confissao.3® .

Em ontra parte déste trabalho®* foi E assunto de Fammm noﬁmimw
rages que o direito ndo depende de prova, salvo mummm@pmw mmﬂmoﬁ.ym_“ .
municipal, costumeiro, singular ou estrangeiro AOo.. e ] Muo. ivil,
art, 212).34-A Parece, por isso, m@mwmom.“mmmﬁmm majores in mmmmw%m.“
Como o direito nio é objeto de prova, ndo é @Mm suscetivel de confis-
s&o. “A confissao, psicologicamente <m.:@m. — diz Homow AMERICANO ol
pois s6 o poder da verdade leva o&ﬁmﬁmﬁmﬁ.& 0s. o.EmMm. a Hmoﬁl
nhecer os fatos favordveis ao mn?‘mammuwocﬁ.mo seria juridicamente
valida, quando reconhecesse uma regra ?E%om mz\mw.mm da que Jmmm.
a matéria. FEstando em contraposicio a regra juridica aplicavel, a
- confissio seria absurda; sendo prestada no mmy.._mnwo da regra apli-
cével, seria pelo menos inftil porque, estabelecidos os .mmmmmm, a m:%-
cio do juiz é exatamente essa de dizer qual a regra juridica apli-

cavel” .35

NA. 0. ¢.. 1.0 v., n. 389; MAximo CASTRO, 0. €., 1.° v, n. 574
ww ﬂum”op.ov v., mmbmnﬁ.g XIII, XVIII e XIX, ALFREDO Buozaip,
i it. 149,

hsuwwﬂogmwwm.wwwv m%..e mm.humm.w v, n. 386; MATTIROLO, 0. C., 2° v, n. mﬂw
Riocl, 0. e loc. cits.; Liesman, Manuale di diritto .ﬁ.onmm.mgnmm QSMF m..
v., n. 216; Awnprioni, Confessione, i 4, em Novissimo Digesto MM@ Eamh
Guasp, Derecho procesal civil, p. 376; Jolo MONTEIRO, 0. €., § 1 % nota
19: TEIXEIRA DE FREITAS 3 PEREIRA E SO0USA, ﬂ.oﬁ_.m‘ 457, NEVES E »m.u%mu
c.,,m loc. cits.; JORGE AMERICANO, Processo Civil e Qmﬁmésaﬁ ov. 5;
Cimara LEAL, Do depoimenio pessoal, n. 25; m\woﬁda? 0. C, 2°V, ﬁN
246-B; PONTES DE MIRANDA, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil,
2.0 v, p. 210.

34. Vide 1.° v, capitulos X e XIL

34-A. ALFREDO Buzam, Anteprofelo cit., art. 366.

35. JoreceE AMERICAKO, C. € loc, cits.
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No direito pétrio, &sse principio sempre teve acolhida, sem ne-
cessidade de texto expresso a respeito. Vem deduzido, como coro-
lirio 16gico, do principio segundo o qual s6 os fatos sio suscetiveis
de prova, e passou a ser observado pela sua longa pratica. A pro-
posito escreve Joo MoNTEmo: “Desde a mais antiga pratica nfo
se admitiam as positiones turis, quer dizer, artigos de direito para
base de interrogatério. E estas eram as duas principais razges: 1.°,
porque ius non est probandum; 2.°, porque tais artigos sfic o meio
de dispensar o pretendente do 6nus da prova, e isso jamais se pode
obter provocando o adversirio a uma declaragio puramente juri-
dica”. E continua, transcrevendo MaNcinn: “A probatio iuris’ é
coisa supérflua, antes vi e absurda, pois que o direito é uma nocio
ideal, objetiva, por si existente, et probatione non indiget’ 36

34. O direito ndo se prova, salvo o estadual, municipal, costu-
meiro, singular ou estrangeiro, tem-se dito e repetido. Como éste
— o estadual, municipal, consuetudinério, singular e estrangeiro —
depende da prova (Céd. de Proc. Civil, art, 212),36-a pergunta-se:
sua prova se faz mediante confissdo?

Sustentava CAMARa LEAL, ainda na vigéneia da legislacio pro-
cessual anterior, que o depoimento pessoal podia versar sébre o
direito singular, municipal, estadual e estrangeiro, excluido de pro-
va por ésse meio o direito consuetudinirio.?” Da mesma opiniio
BonumA, escrevendo recentemente, na vigéncia do Cédigo atual, e
ALSINA, quanto ao direito argentino.

Conclusao inaceitavel,

Quando se diz que o direito estadual, municipal, singular ou es-
trangeiro precisa ser provado, nio se visa, propriamente, a prova
do direito: trata-se de provar o fato da existéneia de uma lei que
dispde isto ou aquilo. Mesmo porque a interpretacio de tal lei é
da competéncia judicial,

A prova do fato da existéneia de uma lei escrita — municipal,
estadual, singular ou estramgeira — uma vez necessiria, 38 reclama’
a exibigio do seu texto, para que o juiz a aprecie. Conseqiiente-
mente, a prova de tal fato, “por sua propria natureza, repele qual-
quer outro meio que nfo seja literal, porque s6 o documento pode
ser autenticado”.® Alids, reprovavel seria a prova de uma lei es-

36. Joio MONWTEIRO, 0, c., § 144, nota 12; Mawcini, Commentario,
3.2 v, nota 4 p. 339.

36-A. Airrepo Buzam, Anteprojeto cit., art. 3686.

37. CAiMara Lear, Do depoimento pessoal, n. 25; Bownumi, o. c.,
2.9 v, n. 246-B; ArgTNa, 0. ¢, 2.0 v, p. 285,

38. Vide 12 v,, cap. X,

39. JOreE AMERICANO, 0. C., p. 172.
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crita por um dos meios probatérios orais. Se o que se quer é o
teor, o contexto de uma lei invocada, certamente constante de reper-
térios ou colegbes de leis, cédigos, revistas juridicas, publicacfes
oficiais, obras de autores consagrados, ete., ou dos arquivos de re-
particdes publicas, extravagante parece se deixe a prova literal e
se conceba a possibilidade de sua substituigio pelos meios orais,
Calcado em Barpr e CONsOLO, escreve a propésito JORGE AMERICA-
NO que “o texto da legislagiio estrangeira jamais se prova por meio-
de testemunhas, por ndo ser objeto sensivelmente observado por
todos, mas tio somente visivel a um namero resirito de especialis-
tas, em circunstincias particulares, para cujo conhecimento sdo ne-
cessarios estudos superiores, ndo presumiveis na testemunha’?40
Com o0s mesmos argumentos, ¢ pelos motivos expostos, é de con-~
cluir-se que a prova de legislagdo estrangeira, estadual, municipal
ou do direito singular, jamais se pode permitir produzida por meio-
de confissio.

35. J4 com referéncia ao direito consuetudinirio, é de distin-
guirem-se o5 usos e costumes que exigem prova literal (Céd. de

- Proc. Civil, arts. 260 e 261) e os que podem ser provados pelos

meios admissiveis em juizo (Céd. de Proc. Civil, arts. 259 e 262)}.41

Aquéles, & evidéncia, nfio podem ser confessados; éstes, desde que
averigudveis por meio de testemunhas, nada impede sejam prova-

dos por confissdo, sem prejufzo da faculdade conferida ao juiz de
atribuir a tal prova o valor que lhe parecer.41-4 .

36. Por vézes acontece que certas confissdes parecem de di-
reito, quando na realidade o sdo sbbre questdes de fato, adverte
LESSONA.42

“Na interpretacio de um contrato — escreve — um contratan-
te declara que o significado de uma cliusula é éste ou aquéle. A
clausula em questdo pode ter sido transcrita do Cédigo; porém,:
nesse caso, o direito se converte em um fato, porque a vontade da

z

parte é o que se trata de interpretar, e seguramente a declaragio

40. JorGE AMERICANO, 0. € loc. cits.; Baubi, Le prove civili, verb..
Leggt Straniere, n. 5; CowsoLo, Delle prove per testimoni, 2.2 ed.,
introd., p. 19, n. 24, .

4], Vide 1.° v.,, cap. XI.

41-A. Em coniririo LiesMaN, Manuale di diritto processuale ci-
vile, 2.2 v, n. 216: “e no caso que se refira, por exemplo, a fatos ten~
dentes a demonstrar a existéneis de um costume, a declaracio da
parte podera confribuir para a formagio da conviccdio do juiz, mas
nao sers confissdo e ndo terd a eficacia desta”.

42. LEsSsONA, 0. ¢, 1.9 v, n. 387; ALsiva, 0. ¢, 2.2 v., p. 235.
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da parte quanto 4 interpretagio de sua vontade ¢ verdadeira confis-
sio de um fato”,

Fato dessa natureza é perfeitamente suscetivel de confisséo.
Niao se trata de interpretar o texto de lei reproduzido no contrato
como uma de suas clausulas, mas sim o de apurar a intengio das
partes reproduzindo no contrato o texto legal. A exegese do texto
de lei, matéria concernente & hermenéutica juridica, nfio se enqua-
dra no objeto da prova; o fato da intengiio, a explicaciio da razio
-da incorporacdo ao contrato da clédusula estabelecida na lei, cabe
nos 4mbitos probatérios e, pois, constitui matéria passivel de con-
-fissfo 43

II — ELEMENTO SUBJETIVO.

37. Do préprio carater da confissdo resulta deva esta ser pres-
tada pela parte e pela propria parte.

% claro.

Pela confissiio, o confitente reconhece como verdadeiro fato,
ou obrigacio, suscetivel de conseqiiéncias juridicas. Da mesma
forma que a ninguém ¢é licito constituir direito em seu favor, tam-
bém a ninguém ¢ licito criar obrigagfes para terceiros. As conse-
qiiéncias juridicas decorrentes da confissio s6 podem, pois, preju-
dicar o confitente.#¢ Logo, s6 a parte, contra a qual sio invocados
os fatos, pode reconhecé-los, ou seja confessi-los.45

E pela prépria parte. Porque os fatos, ou obrigagdes, confes-
sados, sio do conhecimento, ou presumivelmente do conhecimento,
de quem os confessa, compreende-se quio ilégico seria admitir-se
terceiro viesse reconhecé-los. Por outro lado, ndo fésse pela pré-
pria parte, em que ficaria 0 cAnone que afirma que a confissdo pre-
judica apenas a quem confessa? Como decorrerem conseqiiéncias
jurfdicas contra a parte, se o confitente é terceiro? Contudo, por
motivos de ordem pratica, estabelece a lei, respeitadas certas for-
-malidades, a admissibilidade de confissao por meio de procurador,
com poderes especiais.i®

43. LEssona, 0. e loc. cits.; Mixmmo CastrO, 0. ¢, 1.2 v, n. 575.

44, Vide n. 2.

45, “N&o & licito chamar 3 prestagio de depoimento pessoal
guem nio & parte no proeesso, nem representante de gualquer dos
litigantes” (Parecer do dr. Branpio Cavalcawti, procurador geral da
Repiiblica, confirmado por acordao do Supremo Tribunal Federal, rel.
Min. Orozimeo NowaTo, emn Revista Forense, 112/80).

“A confissdo pode ser feita por meio de procurador, com poderes
-especials, mediante peticdo. Mas depoimento pessoal s6 a parte po-
derad prestar” (Ac, Sup. Trib. Federal, rel. ministro Luz GALOTTI, em
Direito, 72/98}.

46. Vide n. 47.

-
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Dai dizer-se que sujeite da confissio é sempre a parte*? axio-
ma a que as legislagBes costumam dedicar dispositivos expressos. 8
O Céd. de Proc. Civil consagra-o em vérios dos seus dispositivos:
no art, 230 — “Serd vdlide a confissdo da parte...”’; no art. 229 —
«Q depoimento da parte serd sempre determinado...”; no § L9,
désse artigo — “A parte serd inquirida...”; no § 2.°, do mesmo
artigo — “Se a parte ndo comparecer. . 77484

38. Acresce que a confissdo deve emanar de pessoa capaz de
obrigar-se. Quer dizer que, além de parte, esta deve ser juridica-
mente capaz.*®

47. LEssowa, o. ¢, 1.2 v, n. 339; MATTIROLO, 0. €., 2.2 v, 0. 673;
Ricer, Istifuzioni di Diritio Civile Ifaligno, 1.° v, § 92, n. 27; PacrrFicr-
MAZZONI, 0. C., 2.9 v,, n, 226; CHIOVENDA, Instifuciones, § 57, CHIOVEN-
Dpa, Principii, § 61; Micesty, Corso di diritlo processuale civile, 2° v,,
n. 131; Furwo (Carlo), Confessione, n. 8, em Enciclopedia del Diritio;
AnprioLI, Conjfessione, n. 6, em Novissimo Digesto Italiano, FABRE-
GUETES, 4 l6gica judicidria e o arle de julgar, trad. de HENRIQUE DE
CarvaLgo, p. 90; Prawion, Traité élémentaire de droif civil, 2.° v, n.
27; MAximo CASTRO, 0. €., 1° v, n. 545 e ss.; JoAo MONTEIRD, ©. €., §
144; JoAo MENDEs JUNIOR, 0. ¢., p. 143; JORCE AMERICANO, 0. C., . 36;
Fraga, 0. €., 2° v, D. 413; DE Pricipo E SiLva, 0. ¢, 1.2 v, p. 238; CA-
MARA LEAL, C'édigo de Processo do Estado de S. Paulo, 29 v, p. 40; Na-
ZARETH, 0, C., 1.0 v,, § 406; BoNUMA, 0. ¢, 22 v,, n. 246-A; PEDRO Baris-
Ta MARTINS, 0. €., 3.0 V., n. 41; PoNTES DE MiranNDa, Comentdrios ao
Cddigo de Processo Civil, 2° v, p. 212; Arsmna, o. ¢. 22 v,, p. 229;
FrEDERICO MARQUES, Instituicdes de direifo processual civil, 3.2 v, n.
T97.

48. Co6d. Civ. Francés, art. 1.356; Cod. Civ. Italiano, art. 2.731;
Cod. Civ. Italiano, de 1865, art. 1.361; Reg. n. 737, de 1850, art. 155;
C6d. de Proe. de Pernambuco, art, 262; da Bahia, art, 166; do Espirite
Santo, art. 163; do Rio de Janeiro, art. 1.238; do Distrito Federal, art.
191; de BS&o0 Paulo, art. 275; de Santa Catarina, art. 700; do Rio
Grande do Sul, art. 399.

48-A. ArrrEpo Buzaip, Anteprojeto cit., arts, 378, 379 § Unico,
371, 372 e ss.

49. Vide autores mencionados na nota 47 e mais os seguintes:
RebpeNTE, Dirilfo Processuale Civile, ed. 1947, 1.2 v, n. 79; ANDRIOLI,
Commento al Codice di Procedura Civile, ed. 1945, 290 v, p. 141; An-
DRIOLL, Interrogatorio, em Nuovo Digesto Ifaliano; PIACENTINI ({MAario),
Confessione, em Nuovo Digesfo Italiano; Zawzuvccui, Diritio Proces-
suale Civile, ed, 1946, 2.2 v., p. 57; Ueo Rocco, Trattato di diritlo pro-
cessuale civile, 3.° v, p. 118; Liesmaw, Manuale di diritto processuale
civile, 2.2 v.,, n. 217, CoNgLio, Lezioni di diritio processuale civile, n.
201; CuwNma Gongalves, Trafado de direifo civil, 13.0 v., 22 témeo, n.
2.070.

“Caréncia absoluta de valor juridico da confissio do louco™ (Ac.
T. J. de 880 Paulo, em Rewista dos Tribunagis, 135/601),

“Nao se admite confissfo ficta quando é parte no feilo menor
impibere” (Ac. T. J. do Distirto Federal, em Revista Forense, 107/488).
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A razio déste requisito dimana da prépria natureza da confis-
sao. Conquanto meio de prova, é certo que por ela o confitente se
despe de um direito, qual o de ver sejam os fatos argiiidos pelo an-
tagonista por éste provados, e, por isso mesmo, favorece o adversi-
rio e contraria o seu proprio interésse. Reconhecendo verdadeiro
o fato, ou a obrigagio, em desproveito préprio e em proveito do
adversario, pela confissio o litigante pratica ato que equivale a
verdadeira rentincia.

Na verdade, observa Riccr, como pela confissio nada mais se
faz sendo afirmar a existéncia de um fato juridico, parece nio ha-
ver motivo para se lhe negar eficicia mesmo quando produzida por
quem nio tenha capacidade juridica para dispor ou obrigar-se.
Mas, — continua - se assim parece no campo da pura douttina, o
mesmo nio se pode dizer no terreno da pratica,0 onde se verifica
que pela confissdo se reconhecem obrigagdes que importam em le-
gitima rentncia.

E de considerar-se ainda, com JORGE AMERICANOG, que o “indi-
viduo a quem a lei profbe de se cbrigar, tirando-lhe a administra-
¢io dos bens, estd ipso facto proibido de reconhecer qualquer obri-
gagdo; do contririo burlaria facilmente a lei, que, por uma razio
de ordem superior & prépria vontade déle, considera-o incapaz” 51
Néo seria logico que a pessoa incapaz para contrair uma obriga-
¢o pudesse, pela confissido, fazer-se condenar a prestar o objeto
da confissdo, ou seja aquela obrigagio. Se isso fOsse possivel, “a
incapacidade de obrigar-se nio existiria senfo na ordem teérica,
enquanto que na ordem pritica bastaria a confissdo para exigir
uma obrigagdo de quem nfio pudesse contrai-la mediante contra-
t0.52  Pudesse um menor de idade, que est4 impedido de obrigai-
se, confessar uma divida que houvesse contraido, a proibigio legal,
ditada por motivos superiores, seria facilmente burlada,

O principio de que a confissdo deve emanar de pessoa juridi-
camente capaz vem do mais antigo direito. Tinha amparo no pré-
prio direifo romano e se traduz pelos brocardos — gui non potest
donari, non potest confiteri — qui non potest contrahere, non po-
test confiteri, tirados dos frs, 4, 1, 6, de confessis. .

Acolheu-o o direito patrio anterior, mesmo o regido pelas Or-
denagdes. “S6 pode confessar validamente quem tem a livre admi-
nistragio de seus bens”, sentenciava autorizadamente PEREIRA E
Sousa.33 No que era acompanhado por Morais CarRvaLmo: “A

50. Rrccr, Delle Prove, n. 239.

51. JoreE AMERICANO, Processo Civil e Comercial, p. 36.
52. Rrccr, 0. e loe. cits.

53. PErEIRA E Sousa, 0. ¢, § 324.
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confissio sé é vilida sendo feita por quem seja capaz de se obrigar
e que tem a administracio de seus bens”.34 E Losko, repetindo
Mero FrEmE: “é preciso que a confissdo para ser prejudicial “ab
eo fiat qui liberam rerum suarum administrationem’” 55

Expressamente dispunha o Reg. n. 737, de 1850, art. 160: «“86
pode ser feita (a confissdo) pela pessoa que estd na livre admi-
nistracdo dos seus bens”., Reproduziram o preceito, alids admitido
sem controvérsia, varios cédigos de processo das unidades da Fe-
deragfo.’® Consignava o principio o ante-projeto do Codigo de
Processo do Estado de Sdo Paulo, nesta parte de autoria de RAPHAEL
Samparo: “A confissio é vilida quando, livre e explicita, é feita por
quem estiver no gézo de sua capacidade civil...”57

Nio contém dispositivo expresso nesse sentido o Céd. de Proc.
Civil, mas nem por isso repeliu ou esqueceu o principio, que
é do espirite do nosso direito e reconhecido pelos seus mais abali-
zados intérpretes.58 :

39. Exatamente porque sufraga o principio de que somente
a parte juridicamente capaz de obrigarse pode vilidamente con-
fessar, determina o Coéd. de Processo que a confissio de um conju-
ge nio surtird efeito sem a do outro, nas causas relativas a imdveis.
E o preceito contido no § 1.2, do art. 230: — “Nas causas relativas
a imdvel, a confissio de um conjuge ndo valerd sem a do outro 58-A

A

Explica ésse texto a restrigio que a lei civil impde 2 capaci-
dade de disposi¢io dos cOnjuges com referéncia a imdveis. Veda
a lei civil ao marido {Céd. Civil, art. 325, I e II) e & mulher (Céd.
Civil, art. 242, I, I1, III, IV)58-P que um sem outro possa alienar, hi-
potecar ou gravar de Onus real os bens iméveis ou direitos reais
sébre coisas imoéveis alheias, bem como pleitear, como autor ou

54, Morals CARVALHO, 0. C., § 397,

55. MEero FREIRE, 0. ¢, lib, IV, tit, XX, § II; Loslo, 0. c., nota 430.

56. Cddigo de Processo de Pernambuco, art. 262; do Espirito
Santo, art, 166; do Rio Grande do Sul, art. 339;

57. Projelo do Cédigo de Processo Civil e Comercial do Estado
de Sdo Paulo, 1.2 v, p. 274,

58. Carvarmo BanTos, Cddigo de Processe Civil Internrefado. 3.0
V., p. 276; Fraca, 0. ¢, 29 v, p. 413; JoreE AMERICANO, Comentdrios
oo Codigo de Processo Civil do Brasil, 2.2 ed,, 1.2 v, p. 357; BORGES DA
Rosa, o. ¢, 1.2 v, n. 543; D Pricino E S1LV4, 0. ¢, 1.0 v,, nota 359;
Powtes pE MiranDa, Comentdrios o Cdédige de Processo Civil, 2° v.,
p. 208 e ss.; BowumMm4, o. ¢, 22 v, n. 246-A. Cf. LorEs pa COSTA, 0. C.,
29 v, n, 336 .

58-A. ArFrepo Buzaip, Anfeprofeto cif., art. 380, § tnico.

58-B. Vide nota 64-A, adiante,
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réu, acérca désses bens e direitos. Quer dizer que relativamente
a ésses bens (Cod. Civil, art. 44), como a capacidade de cada um
nio é completa sem o assentimento do outro, a confissdo de um sé
déles nfo terd férga bastante para produzir suas naturais conse-
quéncias. 1 a tradugéo, para uma dada espécie de atos, do prin-
cipio romano — qui non potest contrahere, non potest confiteri.
Além do mais, se a lei prescreve (Cod. de Processo, art. 81) que
nas causas que versarem sébre bens imdveis, ou sébre direifos a
éles relativos, o marido ndo poderd demandar sem exibir outorga
uxéria e, quando réu, serd citado juntamente com a mulher”, o que
decorre daquelas regras de direito substantivo, que limitam na es-
pécie a capacidade dos cénjuges, nada mais légico, para que da
confissdo surtam os devidos efeitos, seja a de um ratificada ou re-
petida pela do outro.

Precisamente isso é que, resumidamente, escreve CARVALHO
SaNTOs: ~ “Se se trata de acfio referente a iméveis, portanto, nada
mais légico do que exigir-se a confissdo de ambos os conjuges,
para que possa produzir suas naturais conseqiiéncias, isto é, possa
real e validamente obrigé-los, De outra forma, a confissio diria
respeito a uma coisa sébre a qual o confitente ndo podia ter a livre
disposi¢éo, precisamente porque faltava-lhe a capacidade para obri-
gar-se?.59

O preceito em questdo, do § 1.°, do art, 230, do Céd. de Pro-

cesso, vinha expresso no C6d. de Processo Civil do Distrito Fede-

ral % e sempre féra afirmado pela doutrina,5! como conseqiiéncia
légica do principio que exige do confitente capacidade para obri-
gar-se.52

59, CARVALHO SANTOS, 0. €., 3.2 v, p. 302. Cf. Bownumi, 0. ¢, 2.9
V., h. 246-A; PonTES DE Mirawna, Comentdrios ao Cédigo de Proces-
so Civil, 2° v, p. 209; JorGE AMERICANO, Processo Civil e Comercial,
p. 39

60. C6d. do Proc. Civil do Distr. Federal, art. 191, § 2.°,

61. TEIXEIRA DE FREITAS 2 PEREIRA E Sousa, notg 456; Morars
CARVALHO, 0. C., § 457, nota 258; Losio, 0. ¢., nota 439; Ramarmo, Praxe
Brasileira, § 177, Sousa Piwro, 0. ¢., § 1.067; BeEnTo DE Faria, Eeg. n.
737, nota 112; JoreE AMERICANO, Processo Civil e Comercial, p. 39;
PONTES pE MIrANDA, nota a NevEs ® CasTro, p. 90,

62. Por isso se tem julgado: “A imposicido da pena de confesso,
cerceando, de algumsa forma, a defesa, por obrigar a parte a produ-
zir provas, de dque estaria dispensada, ndo justifica a exigéncia de
depoimento pessoal da mulher do réu em simples acio de cobranga
(agao pessoal) movida confra o casal” (Ac. T. J. Bio Paulo, Revista
dos Tribunais, 136/252).

“A confissBo ficta s6 é capaz de gerar presuncio de verdade dos
fatos alegados, se éstes forem verossimeis e coerentes com as demiis
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Nio deixa, porém, de ser ponderosa a observagio de JOmGE
AmericaNno:  “Iique claro que’ se um déles (dos conjuges) se:
reportar 4 confissdo do outro, declarando que nada sabe de ciéneia
prépria por ter sido o ato praticado pelo cénjuge, vale a confissio-
como se fdsse prestada por ambos”.83

40. J4 estava composta a reedigdo déste volume quando foi pro--
mulgada a Lei n. 4121, de 27 de agbsto de 1962, que, dispondo s6-
bre a situagdo juridica da mulher casada, e dando, assim, novo con-
tetido e nova redaciio a varios textos do Céd. Civil, tornou necessaria-
a reformulagio da posi¢io da mesma em face do instituto da con-
fissdo, quanto & sua capacidade de confessar.

Na sua nova redacio, o art. 6.9, do Coéd. Civil,#-3 excluiu a

" mulher casada dentre as pessoas relativamente incapazes, passando,

da sua condigio de companheira, consorte e auxilier do marido
nos encargos da familia, 4 de companheira, consorte e “colabora--
dora do marido nos encargos da familia, cumprindo-lhe velar pela
direcfio material desta” (Cé6d. Civil, art. 240}.64 :

Definida assim a condigfio juridica da mulher casada, dilatou--
-se-lhe o campo das suas atividades, quer reduzindo .aquelas que,
segundo a lel anterior, dependiam de autorizagio marital (Cod.
Civil, art. 242),644 quer ampliando aquelas que podia realizar in-

provas dos autos. Se o réu é casado nfo basta, nas acdes relativas a
imoéveils, que lhe seja cominada a pensa de confesso, pois nésse caso
ela 86 terd valor se, também, abranger o outro cdnjuge” (Ac. T. J.
Rio Grande do Sul, em “Justica”, 22/64).

63. JoRGE AMERICANOQ, 0. e loc. cits.

83-A. Cod. Civil, art. 6.9, na sua nova redacido: “Sio incapazZes
relativamente a certos atos (art. 147, n. I}, ou & maneira de os exer-
cer: I — os maiores de 16 e os menores de 21 anos (arts. 154 e 156);
II — os prodigos; III — os silvicolas”.

64, CoOd. Civil, art. 240, na sua redacio anterior: “A mulher
assume, pelo cagamento, com os apelidos do marido, a condigio de
sua companheira, consorte e auxiliar nos encargos da familia” (art.
324)7,

— C6d. Civil, art. 240, na sua nova redacdo: “A mulher assume-
com o casamento os apslidos do marido e a condicio de sua com-
panheira, consorte, colaboradora dos encargos da familia, eumprin--
do-lhe velar pela direcio material desta”. :

64-A. (C6d. Civil, art. 242, na sua redacfo anterior: “A mulher
nio pode, sem autorizacio do marido (art. 251): I — praticar os
atos gue éste ndo poderia sem o consentimento da mulher (art. 235) ;-
I — alienar, ou gravar de fnus real, os imdvels de seu dominio par--
ticular, qualguer que seja o regime dos bens (arts. 263, ns. 1L, 117,
VIII, 269, 275, 310); III — alienar os seus direitos reais sbbre imod-
veis de ouftrem; IV — aceitar ou repudiar heranga ou legado; V —
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dependentemente dessa autorizagio (Céd. Civil, art. 248).64B §4.

bre &sse aspecto, com efeito, a nova lei imprimiu ndo poucas trans-

formagGes ac estatuto da mulher casada, desvencilhando-a da ascen-
déneia marital quanto & pratica da generalidade dos atos que lhe
mnio sejam expressamente vedados por lei.

Entretanto, no que concerne ao tema déste pardgrafo, que versa
sObre a capacidade da mulher casada para confessar, nio obstante
aquelas transformacgdes, nido parece se tenha modificado radicalmente
a sua condigfio juridica. Em verdade, a nova lei nio mais amarra
expressamente a mulher, para o exercicio do direito de litigar em
juizo, a autorizagio do marido, como prescrevia o art. 242, do mes-
mo Cédigo, na sua redagéo anterior, cujo inciso VI foi suprimido.64-C
E também ¢ verdade que ao art. 248, do referido Cédigo, na sua no-
va redagiio, se aditou um inciso, o de n. VII, por férca do qual
“a mulher casada pode livremente — praticar quaisquer outros atos
ndo vedados por lei”. 64D

aceitar tutela, curatela ou outro mhnus pablico; VI — litigar em
Jjuizo civel ou comercial, a ndo ser nos casos indicados nos arts. mm.hm
e 251; VII — exercer profissao (art. 233, n. IV); VIII — contrair
obrigaedes que possam importar em alheagdo de bens do easal; IX
— aceitar mandato (art. 1.299)”.

Cod. Civil, art. 242, na sua nova redacido: “A mulher nio pode,
.sem autorizagdo do marido (art. 251): I — praticar atos que é&ste
n&o poderia sem consentimento da mulher (art. 235); II — alienar
ou gravar de Onus real, os imdveis do seu dominio particular, qual-
quer que seja o regime dos bens {arts, 263, ns. II, I1T e VIII, 269, 275
e 310); III — allenar os seus direitos reais sébre imdveis de outrem:
IV — contrair obrigacfes que possam importar em alienacio de
‘bens do casal”.

64-B. Cd4d. Civil, art. 248, na sua nova redacio: “A mulher ca-
-sada pode livremente: I — exercer o direito gue lhe competir sdbre
as pessoas ¢ os bens dos filhos do leifo anterior (art. 393); II —
-desobrigar ou reivindicar os imoveis do casal que o maride tenha
gravado ou legado sem sua outorga ou suprimento do juiz (art. 235,
n. I); JII -— anular as fiancas ou doacbes feifas pelo marido com
infracdo do disposto nos nimeros III e V do art. 285; IV —- reivin-
dicar os bens comuns, méveis ou imdveis, doados ou transferidos pelo
marido & concubina (art. 1.177). Paragrafo fnico — Este direito
‘prevalece esteja on nfo a mulher em companhia do marido, e ainda
que a doagdo se dissimule em venda ou outro contrate; V — dispor
dos bens adguiridos na conformidade do niimero anterior e de guais-
guer outros que possua, livres da administragio do marido, nio zen-
do Imovels; VI — promover os meios assecuratérios e as agdes que,
em razdo do dote ou de outros bens seus sujeitos & administrac3o
do marido, contra é&ste lhe competirem; VII — praticar guaisquer
«oulros atos nio vedados por lei”.

64~C. Vide nota 64-A.
64-D. Vide nota 64-B.
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Dir-se-ia, em face daquela supressio e déste aditamento, que a
muther casada se acha em condicdes de liviemente, isto ¢, indepen-
dentemente de autorizagio do marido, litigar em juizo. Mas essa,
parece, é uma conclusdo apressada e que se opde ao sistema da lei,

Com efeito, esta, elevando a mulher & colaboradora do marido,
ndo o destitutu da chefia da sociedade conjugal, Dispde o art. 233,
do Céd. Civil, na sua nova redagio: — “O marido é o chefe. da.
sociedade conjugal, fungio que exerce com a colaborac¢io da mulher,
no interésse comum do casal e dos filhos”. Sem embargo do. direito- .
e dever de colaboragfio da mulher, a. chefia da sociedade conjugal’
cabe ao marido, em razdo do que, ainda nos térmos da mesma dis-.
posi¢io- legal, na sua redagiio vigente — a &le compete “a represen-
tagdo legal da familia” (C6d. Civil, art. 233, n. 1).65 Chefe da so--
cieddde conjugal e representante legal da familia, é o marido, e nio.
a mulher, quem est4 legitimado para litigar em juizo em nome da
familia ou da sociedade conjugal. S

Assim, a sociedade conjugal serd representada em juizo pelo
marido, nfio pela mulher, salvo quando a esta compita, nas hipdteses
prefiguradas no art. 251, do mesmo Cédigo, a direcio e adminis-
tracfo do casal. . _

’

Ressalvadas essas hipdteses, em que legalmente é a represen-
tante da sociedade conjugal, a mulher casada, a nio ser nos casos em
que pode agir Livremente (Céd. Civil, arts. 248, 248, 388, 393, 394,
395; Cod. de Proc, Civil, art. 82) , somente podera litigar em juizo
acompanhada do marido ou por éle autorizada.

a} ~ Litigando acompanhada do marido, como litisconsorte
déste, a confissio da mulher terd efeitos diversos conforme se trate
de causas relativas a imdéveis ou nio. No primeiro caso, sua con-
fissio de nada valerd sem a confissio do marido (C6d. de Proc.
Civil, art. 230, § 1.9);8%4 pg segundo caso, isto &, nfo se tratando
de causas relativas a iméveis, sua confissio produzira efeitos

65. C6d. Civil, art. 233, na suz nova redacio: “O marido é o
chefe da sociedade conjugal, funcio gue exerce com a colaboracio da
mulher, no inferésse comum do casal e dos filhos (arts. 240, 247 e
2561). Compete-lhe: I — a representacho legal da familia; II -
a administracio dos bens comuns e dos particulares da mulher que
a0 marido incumblr administrar, em virtude do regime matrimonial
adotado, ou de pacto antenupecial (arts. 178, § 9°, n. I, 274, 289, n.
I, e 311) ; IIT — o direifo de fixar o domicilio da familia, ressalvada
a possibilidade de recorrer a mulher zo juiz, no caso de delibera-
¢do que a prejudique; IV — prover s manutencio da familia,
guardadas as disposices dos arts. 275 e 277",

65-A. Vide n. 39.
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apenas em relagio a ela e a seus herdeiros, nio em relagdo ao
marido {Céd. de Proc. Civil, art. 231).

b) — Autorizada a litigar pelo marido, nenhum o6bice existe
A confissio da mulher casada. ‘

E verdade que a lei (C4d. Civil, art. 243) dispde que a auto-
rizagio marital pode ser geral ou especial, o que permite deduzir
que pode ser ampla ou lmmitada. Todavia, nfo parece que a limi-
tacio da autorizagfio tenha a férca de vedar a confissdo, mesmo
quando isso conste expressamente da autorizacio. Uma tal limi-
tagio seria inoperante,55-® pois autorizada a mulher a litigar estard
ela nd obrigacdo normal de dizer a verdade em juizo.88

-¢) — Qutra questio interessante ocorre da prética, alids inju-~
ridica, de ser a mulher autorizada a litigar em juizo civel ou’ comer-
cial mediante simples procuracio do marido, sem declaragio ex-
pressa e formal de autorizagio. Com é&sse instrumento nio se acha.
ela, & evidéncia, autorizada a litigar, mas sim e apenas a represen-
tar o marido.67 Nesse caso, € bem de ver-se, o marido & o litigan-
te e, conseguintemente, a mulher, como procuradora, sdmente po-
der4 vilidamente confessar se a procuragio Ihe conferir poderes
especiais para isso.88

d) — Mas a mulher casada, em dadas hipéteses, previstas em:
lei (Céd. Civil, arts. 248, 251, 277, 380, 394, 395; Cod. de Proc. Civil,
art. 82),8% por excecdo i regra geral, podera litigar independente-
mente de autorizacdo marital, Na plenitude de sua capacidade ju-
ridica para ésses atos, & sua confissio nada obsta para que surtam-

todos os efeitos.?0

e) — Que dizerse quando a mulher casada litiga em juizo.
com. suprimento judicial de autorizagio (Cod. Civil, art. 245)°

O suprimento -judicial faz as vézes de autorizagho, tanto que
valida os atos da mulher, apenas nio obrigando os bens préprios.
do marido (Céd. Givil, art. 245, pardg. tmnico). Quer dizer que
pelo suprimento judicial a mulher casada assume capacidade plena
para a pratica dos atos por essa forma autorizados. Assim, ela se-
encontra como se autorizada fOsse pelo marido.

. 65-B. Cf. LessoNA, 0. ¢, 1.2 v., n. 415,

86. Neste ponto o autor retifica opinifo emitida nas edigdes an-
teriores. o

67. VicenTE RAo, Da capacidade civil da mulher cesada, n. 108..

68. Vide n. 47.

69. VIcENTE Rio, 0. c., n. 85.

70. ChAmara Lear, o. ¢., hs. 47 ¢ 48; PoNTES dDE MiraNDa, Tratado:
de Direito de Familia, 32 ed., 2.2 v,, § 111,
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Acresce, ainda, que, consoante pondera MAxmio Castro, de-
senvolvendo idéntico parecer de LEssoNa, quando o juiz, suprindo o
consentimento do marido, concede 3 mulher casada autorizagio
para estar em juizo, ndo pode dexar de fazé-lo sendo com o obje-
tivo de que a verdade seja demonstrada e declarada em juizo; por
conseguinte, se a mulher casada confessa como verdadeiro um fato,
s6bre o qual é interrogada, certamente nfo excede aos limites da
autorizagio judicial, porque esta compreende a totalidade dos atos
necessarios para ¢ comparecimento em juizo, com tOdas as conse-
qiiéncias derivadas de tais atos.”! Seguramente, pois, quando liti-
ga em juizo com suprimento judicial de autorizagio, a mulher ca-
sada pode vilidamente confessar.

41, Habilitada para comerciar (Céd. Comercial, art. 1, n. 4)
e fazendo da mercincia profissio habitual, a mulher casada goza
as vantagens e fica sujeita s obrigagdes estabelecidas em, geral para
o0s comerciantes,”® isto é, para os atos do comércio tem completa
capacidade. Bem por isso, “a mulher casada comerciante pode
estar em juizo (demandar e ser demandada) quanto aos atos rela-
tivos & sua profissio, sem necessidade de autorizagio especial, in-
tervencgfio ou citagiio do maride”.? :

Assim, em face do nosso direito, como em face da doutrina, a
mulher casada comerciante estd habilitada a confessar sébre tudo
o que se refira a atos de comércio que haja  praticado ou esteja
autorizada a praticar, mesmo porque seria ilégico ser capaz de con-
trair obrigacoes e estar proibida de reconhecé-las verdadeiras.™

42. Incapazes relativamente a certos atos ou 4 maneira de os
exercer, os maiores de 16 anos e menores de 21 anos (Céd. Civil,
art. 6, n. 1), poderfio éles confessar?

Néo é das mais féceis a resposta.

Primeiramente, ¢é preciso lembrar que tais menores s6 poderdo
ingressar em juizo assistidos de seus representantes legais (Cod.
de Proc. Civil, art. 80; Céd. Civil, art. 426, n. 1) e sob a fiscalizaciio
mﬂ%mm&im do Ministério Publico (Céd. de Proc. Civil, art. 80, §
Em segundo lugar, é preciso distinguir se se trata de menores
sujeitos 4 autoridade paterna (Céd. Civil, art. 385) ou sujeitos 2
tutela (Céd. Civil, art. 422) .

71. Mixmo CasTro, 0. €., 1.2 v., n. 550,

72. J. X. CarvaLHO DE MENDOWGA, Trafado de Direito Comercial
Bruasileiro, 2° v, ns, T e 78.

73. 4, X. CarvarLuo pE MENDONGA, O. ¢, 2.2 v., n. 95.
74. LEssowa, 0. ¢, 1.2 v, n. 415; MAxIMO CASTRO, 0. C., 1.° v., 1. 553.
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a) — O pai e, na sua falta, a mée sfio os administradores dos
bens dos filhos que se acham sob o seu poder (Cod. Civil, art, 385),
sejam impiiberes ou phberes éstes. Mas o pai e, na sua falta, a mée
néo podem alienar, hipotecar, ou gravar de Onus reais, os imoveis
dos tilhos, nem contralr, em nome déles, obrigagbes qgee ultrapas-
sem os limites da simples administracfio, exceto por necessidade,
ou evidente utilidade da prole, mediante prévia autorizacio do juiz
(Cdd. Civil, art. 386).

Quer dizer que o pai nio pode alienar, hipotecar, ou gravar
de 6nus reais, os iméveis dos filhos, a no ser mediante prévia au-
torizagio do juiz. Por isso mesmo, uma vez que lhe é negado
aquéle poder, ndo poderd conferi-lo ao filho, quer apenas assistin-
do-0, quer suprindo-lhe o consentimento. Em conseqiiéncia, sem-
pre que se tratar de agiio imobiliiria, o0 menor piibere, mesmo assis-
tido pelo pai, ou na sua falta pela mie, nio poderd confessar, seja
por confissio espontinea, seja por meio de depoimento provocado,
porque admitir-se a confissao seria tornar sem efeito a proibigio
do art, 386, do C4d. Civil,

CAmara LEesr entende, porém, que nas causas mobilidrias,
uma vez autorizado pelo pai, ou na sua falta pela mée, poderd o
menor pibere confessar por meio de depoimento pessoal.”s

3

A questdo estd na interpretacio que se deva dar a proibigio
imposta ao pai de contrair, em nome dos filhos, “obrigactes que
ultrapasserm os limites da simples administracio” (Céd. Civil, art.
386). Dipa-se, com CLOvis BEvILAQUA, que “os poderes do pai,
quanto aos bens dos filhos, nio excedem, de ordindrio, aos de sim-
ples administragio”. “Por poderes de simples administragio, en-
tendem-se os atos concernentes & boa conservagio e exploracio dos
bens, como as benfeitorids, o pagamento de impostos, a defesa judi-
cial, a alienagiio de mdveis destinados a ésse fim, Os atos aliena-
tivos ou obrigagdes, que nio sejam conseqiiéncias diretas da gestdo
dos bens, a rentincia da heranca de qualquer direito, excedem os
limites da simples administracgo”.”® Conquanto possa dispor dos
bens maéveis, como entender, lhe é vedado dissipé-los (Céd. Civil,
arts. 394, 827, n. II}, déles dispor gratuitamente ou com relagio a
éles praticar qualquer ato de liberalidade, como transigir nos di-
reitos a éles referentes.”? Por isso mesmo, para fiscalizar a atuacfo
do pai nos processos judiciais e impedir que v4 além dos simples
atos de gestdo, quanto aos bens dos filhos, trate-se de agdo imobi-

T5. CAmara LeaL, Depoimento Pessoal, n. 43. -
76. Crévis Beviriqua, Cddigo Civil Comentado, obs. ao arf. 376,
77. CarvaLHO SaNtos, Cédigo Civil Interpretado, 6.° v, ps. 77-78.
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lidria ou mobili4ria, a lei exige no processo funcione sempre, obri
gatoriamente, o érgdo do Ministério Pablico. :

Com efeito, dispde o art. 80, § 2.°, do Céd. de Proc. Civil: —
“Serd obrigatéria a intervengio do drgdo do Ministério Publico
nos processos em que houver interésses de incapazes”. 74 Bem
a propésito estas observages de CARVALHO SANTOS:

“As legislagbes modernas, realmente, sempre e cada vez mais,
procuram garantir os interésses dos menores. Nio se contentam
em evitar as més administragbes, resguardando os incapazes das
conseqiiéneias do dolo ou da negligéneia dos tutores, ou até mes-
mo em proporcionar os meios de reparagio do dano que os menores
venham a sofrer por culpa dos seus tutores; mas, vio além nas suas
medidas de seguranca instituindo um contréle da autoridade pi-
blica para os atos que mais diretamente interessam aos menores,
mesmo quando praticados por seus representantes — pais ou tuto-
res’’,

«fisse contrble varia de pais a pafs, mas, ndo h4a davida, que
em nosso direito é &le exercido pelo poder judicidrio, como medida
de precaugdo, sempre que se fizer necessirio”.78

" Se assim deve ser ¢ sc assim é, mosira-se mais consentineo
com o espirito do direito patrio, como medida de ordem geral, ser
vedado ao menor pibere, assistido ou autorizado pelo pai, confes-
sar espontineamente ou por meio de depoimento, mesmo nas agbes
mobilidrias. Nfo obstante isso, como exceciio & regra, deverd as
vézes ser licito admitir-ce a confissdo, nessas agbes, por qualquer
de suas modalidades, sempre que autorizada pelo pai e em mani-
festo interésse do menor, matéria que, opinando o Ministério Pa-
blico, ficard adstrita ao critério do juiz (Céd. de Proc. Civil, art.
112), que, de resto, considerar4 valida, ou ndio, a confissdo.™

b) — Diversa a situacgiio juridica, no caso de menores puberes
sob tutela. Porque ao tutor incumbe, “sob inspecdo do juiz, reger
a pessoa do menor, velar por éle e administrar-The os bens” (Cod.
Civil, art. 422); porque ao tutor, sem autorizagio do juiz, é proibi-
do alienar bens iméveis ou méveis pertencentes ao menor tutelado
(Céd. Civil, arts. 386 e 427, n. VI); porque mesmo os atos de ad-
mnistragio do tutor, em regra, dependem de autorizagio judicial®?

T7-A. ALFREDO Buzarw, Anieprojeto cit.,, arts. 9.° ¢ 273.

78. CarvaLHO SANTOS, 0. ¢, 10 v, p. 282

79. ALSINA, 0. ¢, 2.0 v,, p. 230, admite a confissdo do menor, pelo
seu reprasentante legal, s6bre fatos de sua administracio, sempre que
nio derive disso violaco das restrigbes ao poder de administrar,

80. Carvargo Sawtos, Codigo Civil Interpretado, 6° v., p. 280 e
ss.; Crovis BEvILAQUA, 0. C., obs. ao art., 422,
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e ainda desta depende o seu comparecimento em jufzo {Céd. Civil,
art, 427, n, VII), — é certo que ndo pode é&le, mediante prépria
autorizacdo ou com sua assisténcia, suprir o consentimento do me-
nor pubere tutelado.

Em conseqiiéneia, sem embargo da opinifo em contririo do
erudito PONTEs pe MmanDa,8l que admite como vilida a confis-
sdo do menor pubere, “se o tutor lhe der autorizagio”, é de con-
cluir-se com CAmara LEAL, que nas a¢des imobilidrias ou mobi-
lidrias -0 menor relativamente incapaz, sob, tutela, estd impedido
de confessar espontineamente ou por meio de depoimento.52

43. Entre os relativamente incapazes, a lei inclui o prodigo
(Céd. Civil, art. 6.°, n. II) 322 ¢ o faz privado de, “sem curador, em-
prestar, transigir, dar quitago, alienar, hipotecar, demandar ou
ser demandado e praticar, em geral, atos que ndo sejam de mera’
administracio” (C6d. Civil, art. 459), :

Ora, ao curatelado se aplicam (Céd. Civil, art. 453} os prin-
cipios de representagio quanto A tutela8® e, pois, a regra do art.
427, n. VIII, donde ndo poder o curader, sem autorizacdo do juiz,
propor em juizo as agfes e promover tédas as diligéneias a bem do
tutelado, assim como defendé-lo nos pleitos contra éle movidos.

Vé-se dai que, devendo o curador, até para demandar e ser
demandado, reclamar autorizagio judicial, nio poderd éle suprir
o consentimento do prédigo, autorizando-o a confessar. Conse-

mﬁ:_ﬁmﬁg@i@u o prodigo esta impedido de confessar ou depor como
parte.

44. Os selvicolas, também relativamente incapazes (Cdéd. Ci-
vil, art. 6.°, n. III), 844 estdo sujeitos ao regime tutelar (Céd. Civil,
art. 6.%, pardg. Unico) ora estabelecido pelo Dec. n. 5484, de 27
de junho de 1928, que regula a situagio dos indios nascidos no
territério nacional.- .

Segundo &sse decreto, os indios sdo classificados em quatro
categorias (art. 2°): 12 — indios némades; 2.2 — indios arrancha-
dos ou aldeados; 3.2 — indios pertencentes a povoagdes indigenas;
4.2 — indios pertencentes a centros agricolas ou que vivem promis-
cuamente com civilizados. ,

81, Powtes pE MIranpa, nota a NEvEs e CasTRo, 0. €., p. 90.

82. ChAmara LEan, o. c., p. Tl. '

82-A, Vide nota 63-A.

83. CARVALHOC SANTOS, 0. C., 6.2 v., p. 44,

84. Cimara LEAL, 0. e loc. cits.; Neves E CaSTRO, 0. €., N. 76; PONTES
DE MIRANDA & NEVES ® CASTIRO, O. C., D. 50.

84-A. Vide nota 63-A.
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Mas o art, 6.2, désse decreto, dispde: “Os indios de qualquer

categoria, ndo inteiramente adaptados, ficam scb tutela do Estado,

que a exercerd segundo o grén de adaptacio de cada um, por in-
termédio do Servico de Protecio aos Indios e Localizagiio de Tra-
balthadores Nacionais, sendo facultado aos ditos inspetores.reque-
rer ou nomear procurador, para requerer em nome dos mesmos fn-
dios, perante as justicas e autoridades, praticando para o referido
fim todos os atos permitidos em direito”. :

Nessas condicoes, os selvicolas — os habitantes das florestas,
enquanto ndio adaptados & vida civilizada e ndo confundidos na
massa geral da civilizagdo85 — serdo representados pelos ditos ins-
petores sempre que deverem reclamar seus- direitos em juizo e, pois,
nio poderdo confessar ou ser constrangidos a depor pessoalmente.

45. Sem ser propriamente incapaz, o falido, — desapossado
‘da administragio dos seus bens, como fica; destituido da adminis-
tracio dos bens, que passa 4 massa — se torna impedido de prati-
car atos que produzam efeito sdbre os bens sujeitos & massa ou
ofendam direitos ou interésses nela compreendidos., Mas ndo se
torna proibido de adquirir novos direitos, nem perde a capacida-
de juridica e os direitos inercntes & sua pessoa.8¢ “Ele (o falido)
— escreve CARVALHO SANTOs — é atingido apenas com uma limita-
¢io a seus direitos enquanto necessiria para a ressalva dos direitos
dos credores, impedindo-The que possa extraviar ou prejudicar as
garantias que existirem para satisfazer integral ou parcialmente o
passivo existente no dia da declaracio da faléncia” 87 :

Sintetizando o assento, leciona o clarfssimo WaALDEMAaR FEr-
RERA: — “O falido nfio é, portanto, um incapaz. A arrecadacio
dos seus bens ndo lhe acarreta a incapacidade, que sdmente pode-
ria resultar do processo de interdigdo. Néo se lhe d& um curador.
Proibe-lhe 2 lei, tio somente, dispor dos seus bens, que constituem
penhor ¢comum dos credores. Mas também o devedor executado
nio pode dispor dos bens penhorados.

“Conserva o falido a sua capacidade juridica, tanto que o art.
46, do Dec. n. 5.746, de 9 de dezembro de 1929 (que reproduz
idéntica disposi¢io da Lei n, 2.024 e repetido pelo art. 42, do Dec.-

85. Cuovis BEvILAQUA, 0. e, 12 v, p. 187; CarvaLHO SanTos, Cd-
digo Civil Interpretado, 1° v., D. 276 e 8.

88. CARVALEHO DE MENDONCA, 0. €, 79 ¥, n. 429 e ss.; WAL-
PEMAR FERREIRA, Curso de Direito Comercigl, 20 v, n. 28; OcTivio
MenDES, Faléncias e Concordatas, n. 73; Pauro pE LacErDa, Faléncia,
ns. 508 8 518; CaArvALHO SANTOs, Cdédigo Civil Interpreiado, 1.° v., D.
279: CunsHa GoNgaLves, Principios de Direito Civil, 19 v, n. 49.

87. CarvarLHO SANTOS, 0. € loc. cifs. -
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lei n. 7.681, de 21 de junho de 1947, em vigor), estabelece que a
faléncia nio afetari os bens préprios e particulares da mulher e
dos fithos do devedor, razio porque ndo poderdo ser arrecadados:
a) os bens dotais estimados para qualquer efeito, os. parafernais,
0s.incomuniciveis sob o regime da comunhio, os que nio respon-
dem 'por dividas anteriores ao casamento, as arras e as doacdes
antenupeiais; b) o pecilio castrense, (uase-castrense e bens adven-
ticios dos filhos menores, legitimos, legitimados ou reconhecidos.
“Pode éle, de resto, estar em jufzo, como autor ou como réu,
sobre questdes que se nio refiram a interésses, direitos e obriga-
¢bes da massa, sébre direitos que The pertericem como homern,
como membro da familia e como chefe da sociedade conjugal, que
a faléncia nem dissolve e nem afeta. Pode propor as a¢des de esta-
do, como as de reconhecimento de paternidade, de desquite, de
nulidade de casamento. Pode fazer testamentos. Pode casar, com-

tratando o regime de bens, em contrato antenupcial. Pode intentar.

agbes criminais, de injhria, de caliinia e outras. Continua no exer-
cicio do péatrio poder, administrando os bens dos filhos em seu po-
der. Continua como chefe da sociedade conjugal, administrando
0s bens comuns e particulares da mulher, que competir adminis-
trar em virtude do regime matrimonial adotado ou do pacto ante-
nupcial. Como tal, representars, legalmente, a famila, fixando-lhe
ou mudando-lhe o demicilio.

“Nem ficard privado do direito de autorizar a profissgo da
mulher,

“Também nfo sofre nenhuma restrigio nos seus direitos po-
liticos™.88 ,

Disso resulta claro o seguinte:

a) ~ O falido nio pode confessar sébre fatos dos quais derivam
obrigactes de conseqiidneias para a massa, isto &, sdbre questdes que
se refiram a interdsses, direitos ou obrigagdes da massa. 89

b) — Mas em tédas as agdes que lhe digam respeito como ho-
mem, cidaddo, membro da familia, chefe da sociedade conjugal e,
pois, em certas aches mesmo de carter patrimonial, como as que se
refiram a honorarios ou salérios profissionais, o falido podera valida-
mente prestar confissdo, qualquer que seja sua modalidade,90

46. Divergem os escritores quanto 4 admissibilidade de confis-
sdo dos representantes legais dos Incapazes, nas causas em que

88. WaLnemAR FERREIRA, 0. e loc. cits.

89. Miximo Castro, 0. c., 1.0 V., 1. 555; ALsmia, 0. ¢, 2° v, p.
232.

80. Mixmmo CasTro, 0. ¢, 1.0 v, ns. 556 e 557, ALSINA, 0. e loc. ~its,
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éstes sdo partes, formando-se em tréds correntes principafs: @) os.
que admitem sempre a confissdo; b) os que nio a admitem; ¢) os
que a consentem, porém nos limites da autorizacio que a lei ou a.
autoridade competente lhes concede.

a) — LrssoNa admite a confissio, mesmo nio provocada, do
representante do incapaz, com a justificativa de que a ocbrigacdo-
de dizer a verdade existe sempre e quem a diz nao pode ser res-
ponsavel por expressa-la 9t

Sem embargo de dispor o ¢6d. civil italiano, de 1863, art, 1.361,.
que “a confissio dos tutores e administradores nao prejudica aos:
administrados, senfo quando feita nos casos e modos em que éles-
podem obrigar os préprios administrados”, — o insigne jurista en—
tende que o representante ndo responde jamais por dizer a verda-
de: responderd por culpa na pratica do fato confessado, nao pela.
confissido do fato,

Em conseqiiéncia, para ésse autor e os que o seguem, a con-
fissio do representante do incapaz, mesmo nio provocada, é sem-
pre admissivel,

2

b) ~ Com fundamento no principio de que a confisséo é ato-
privativo da parte, isto é, de que deve ser feita pela propria parte-
em pessoa, sustentam outros juristas que ao representante do inca-
paz, por ndo ser parte do feito, é vedado confessar, mesmo quando-
provocade.®2

Em abono dessa doutrina, diz-se ainda: “Se o incapaz nfo-
pode confessar, o representante respectivo deve fundar todos os
seus atos na ciéncia certa por é&le adquirida quanto aos fatos que:
os determinaram. Ora, esta ciéncia certa, para convencer o repre-
sentante do incapaz, deve constar de prova que supra perfeitamen--
te a confissdo. Quando nio houver outro meio de prova, a convic--
¢do do representante do incapaz nfo tem fundamento legal, e, por--
tanto, a confissdo nfio o pode prejudicar.93

¢) — Sem se manifestar em oposicdo & doutrina que veda
possa confessar o representante do Incapaz, uma outra corrente,

8l. LEssoN4, 0. c., 1.9 v, 1, 417.

82. JoRo MoONTEIRD, 0. e, § 144, nota 5; LAURENT, 0. c., 20.°0 Vs
Nn. 173; JorRGE AMERICANO, Processo Civil e Comercial, p. 37; FREDERICO-
MarQUes, InstituicGes de Direito Processual Civil, 3° v, n. 797 Ga-
ERIEL DE REZENDE FILHO, Curso de Direito Processual Civil, 2° v, n.
725; VERGARA, Codigo do Processo Civil e Comercial do Rio Grande do-
Sul, 1922, p. 185; CAmara Lear, Depoimento Pessoal, n. 53; Laupo
pE CAMARGO, em VAMPRE, Da Prova Civil, 1° v, § 89 n. 6.

93. JorGE AMERICANO, 0. e loc. cits,
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‘¢ esta bem numerosa, admite sua confissdo quanto aos atos e mmﬂBm
que possa liviemente praticar ou que haja praticado com autoriza-
-¢do judicial #4 . . ) ,

Em regra, a confissdo do representante do incapaz nio sera
admitida.  Se-lo-4, porém, sempre que tenha por objeto atos, ou
falos, que podia éle, responsabilizando o Hmmﬂmmmﬁmmo,. executar
independentemente de autorizacdo, porque a lei .:5 permitia assim
-agir, e sempre que, nio podendo praticd-los livremente, os haja
-executado com autorizagio judicial. Fundam-se, os que assim en-
tendem, no principio de que pode confessar quem tenha capacida-
de de dispor. Se o ato se enquadra entre 05 que 0 representante
pode praticar sem necessidade de autorizagdo E&E&f porque con-
tido na esfera dos de sua atribuicdo, com referéncia a éle integra se
-manifesta a capacidade do representante. lgualmente, se a pratica
do ato reclamava autorizagio judicial e esta foi concedida, a capa-
cidade do representante, assim suprida, se apresenta plena em re-
lagio ao ato. .

Em outras pelavras, entendem os escritores dessa corrente
que o representante do incapaz w,mn._uam&o a confessar quanto a
.atos, ou fatos, que %m.&B respeito 4 sua gestdo.

d) — A doutrina exposta por essa terceira corrente foi expres-
samente consagrada por vérios cédigos de processo dos Estados da
"Unifio, entre os quais o do Distrito Federal e o do Rio Quuma&m do
Sul. Dispunha o primefro, no art. 191, § 1% — “Poderio, entre-
-tanto, confessar, nos limites da autorizacio que lhes o.oboommw a lei,
ou a autoridade competente, os representantes mOm incapazes”. &
‘0 segundo, art, 400: — “Os representantes dos incapazes, dos au-
sentes e das pessoas juridicas sé poderfio confessar nos limites da
-autorizagio que a lei cu a autoridade ooEmRmuwm. Thes conceder”.

Ignalmente, dispunha o ante-projeto do Cédigo de Huwoowmmm
Paulista, art. 193, § 1.9: — <“Poderdo, entretanto, confessar, nos li-
‘mites que a lei ou a autoridade competente Thes conceder, os repre-
sentantes legais dos incapazes”. Combateu-o, e o dispositivo nao
foi incluido na lei, o sr. ALcANTARA Macuapo, ‘“fazendo sentir que,
em seu parecer, é requisito essencial da o.oummmmou como dos atos
juridicos, em geral, a capacidade do ooa.,mﬁouwm.zmﬂwm.nwmdm as pa-
lavras de Joio MontEmO: é inconcebivel confissdo feita pelo tutor

94. Ricer, Delle Prove, n. 240; Pacrrrci-MAZZONI, 0. ¢, 22 v, I.
226; Lomownaco, Diritio Civile Italiano, p. 695; PLANIOL, O. ¢, 1ov,n
17 & nota 1; FABREGUEITES, 4 Idgica judicidric e a arle de julgar, D.
:00; MAxiMo CasTRO, 0. €, 1.2 v, n, 564; PONTES IE MIRANDA a NEVES E
.CASTRO, NOta & p. 80; Rararl Samparo, Ante-Projeto do Cdodigo de Pro-
.cesso do Estado de Sdo Paulo, 1.° v, p. 274 :
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ou curador em causa do tutelado ou curatelado. Nio hi confundir
com a confissdo a transacdo que, autorizada pelo juiz, o tutor ou o
curador podem fazer. A primeira importa em reniincia: a segunda
pressupe concessdes muituas em matéria litigiosa ou duvidosa”.93

€) — No antigo direito pétrio, nfo se permitia confissdo do re-
presentante do incapaz.9 Fssa era a exegese que se dava ao art.
206, do Reg. n. 737, de 1850, e assim se expressavam os juizes e tri-
‘bunais, do que é exemplo sentenca do eminente ministro LavDo pE
CamMaRco.97

Nip ha duvida que a justificaciio, acima exposta, oferecida
pelos que admitem a confissio do representante nos limites da au-
torizagdo que a lei ou a autoridade competente lhe conceder, nio
ha divida que se reveste de certo cunho logico e concludente. Mas
também ndo h4 davida que o incapaz merece ser e é amparado por
uma protegdo especial, tanto que é obrigatéria a intervenciio do
Ministério Publico, como érgio fiscalizador e de defesa dos inca-
pazes, em todos os feitos em que éstes sejam interessados (Céd.
de Proc. Civil, art. 80, § 2.0).87-4

Se, por um lado, ante o dever de dizer a verdade e ante a falta
de razéo de ordem légica em contrério, justificada parece a con-
fissdo dos representantes dos incapazes, nos limites da autorizaciio
que a lei ou o juiz lhes concede, por outro lado, razées ponderosas,
nido s6 de ordem pratica como %@ ordem eminentemente social,
contrapondo-se aquelas, explicam a inadmissibilidade daquela con-
fissdo. As mesmas razdes que levam & conclusio de que o menor
plbere, mesmo autorizado pelo pai, ndo pode confessar validamen-
te, exatamente porque assim se acautelam os seus interésses®® au-
torizam assentar-se, como regra, que os representantes dos incapa-
zes nio devem ser admitidos a confessar, mesmo quando a isso pro-
vocados.9?

95, Anieprojeto do Cddigo de Processo do Estado de 8. Paulo,
1° v, p. 275.

- 96. PEREIRA E SOUSA, 0. ¢, nota 466; Morals CARVALHO, 0. c., § 429;
Ripag, o. c, art. 353; Joio MONTEIRO, 0. e loc. cits.

97. Laupo DE CAMARGO, 0. e loc. cits. -

97-A." ArrFrEpO Buzam, Anieprofeto cit., arts. 9.2 e 273.

98. Vide n. 42, “a” e “b”,

99. Nio pacifica a jurisprudéncia sbbre o assunto. Decide-se,
por um lado, que “o representante legal de incapaz fem qualidade
para depor em nome do representado, que nio pode confessar” (Ac.
'T. J. de SZo Paulo, rel. Des. VicenTE PENTEADO, em Reviste dos Tri-
‘bunais, 149/186). Mas, por outro lado, também se decide na confor-
midade da teoria oposta, pois outro sentido nio tém os seguintes
acordios: “Nio se admite confissio ficta quando é parte no feito
menecr imptlbere” (Ac. T. J. do Distrito Federal, rel. Des. BULESES
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Muito embora essa concluséio, nada impede possa o juiz, por
deliberacdo prépria, ou mediante provocagéo, ouvir o representan-
te do incapaz, fundado, para isso, no art. 210, do Céd. de Proc. Civil.
Mas, nesse caso, nio o ouvird como confitente, como parte, mas
como terceiro — que outra coisa néo é o representante do incapaz,
— “g gquem as partes ou lerceiros hajam feito referéncia, como sa-
bedor de fatos ou circunstdncias que influem na decisdo da
causa’’ 160 :

47. Ficou dito, mais de uma vez, que a confissio é ato da
parte. Mas acontece que é licito As pessoas, regra geral, fazerem-se
representar na pratica dos atos juridicos em que sdo parte, por
procuradores com poderes suficientes. Pelo mandato, o mandata-
rio fica investido de poderes para agir em nome do mandante e
representd-lo juridicamente, obrigando terceiros para com o man-
dante e éste para com terceiros, como se o proprio mandante esti-
vesse atuando em pessoa.lol Assim, a parte, por meio de manda-
tirio, pode confessar, sem que deixe de ser ela mesma quem seja
a confitente. Confessando por procurador, o principio de que a
confissdo ¢ ato da parte nio se torna desrespeitado.

Como, porém, para confessar a parte deve ser capaz de obri-
gar-se; como a confissio, conquanto nio seja propriamente uma
reniincia, a esta se equipara; como a rendncia, que é quase sempre
uma modalidade de transigir, ou a isso se assemelha, sempre é ato
que exorbita da administragiio ordindria, e, pois, precisa o manda-
tario que lhe confira a mandante poderes expressos e especiais, se-
gundo o principio tradicional acolhido pelo Céd. Civil, art. 1.295,
§ 1.5, — a doutrina e a lei sempre exigirtam que o mandatdrio, para
confessar, se ache munido de poderes especiais para tal fim.

Dai a regra, no direito pétrio e estrangeiro, de que a confisséo
deve ser feita pela prépria parte ou seu procurador com poderes
especiais. 102

CarvaLHO, em Revista Forense, 107/488). “O nio comparecimento da
inventariante, em pleito em que se empenha um espdlio em que ha
menores interessados, nfo pode ter o efeito de confissfo ficta” (Ac.
T. J. de S&o Paulo, rel. Des, PERCIVAL DE OLIVEIRA, em ERevisia dcs
Tribunais, 156/667).

100. Vide n. 50. ALrrepo Buzam, Anleprojefo cit., art. 370 n. L

101. Crévis BevILAQUA, 0. C., obs. a0 arf. 1.288; CaArRvVALHO SANTOS,
Codigo Civil Interpretado, 18° v.,, p. 108,

102. Cod. Civ. Iftaliano, art. 2.731; Cdd, Civ. Ifaliano, de 1865,
art. 1.356; Céd Civ. Francés, art, 1,356; C6d. de Proe. Civ. Portugués, de
de 1938, art. 562; C6d. de Proc. Civ. Brasileiro, art. 230; PEDRO BATISTA
MarTINS, 0. €., 2° v,, 1. 39; PONTES DE MIRANDA, Comenidrios ao Cédigo de
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a) — No direito regido pelas Ordenacgdes sustentava-se ji, sem
contestagio séria, a exigéneia de poderes especiais para ser valida
a confisséo prestada por procurador.t?

No Reg. u. 737, de 1850, ficou expressamente disposto, art. 155:
- “A confissdo somente vale... sendo feita pela parte em pessoa,
ou por procurador bastante e com poderes especiais’,

De outra forma nio procederam os legisladores dos cédigos de
processo das unidades da Federagio, que consignavam dispositivos
idénticos. 104

b) — Na conformidade do direito tradicional, o C6d. de Proc.
Civil, art. 230, preceitua, expressamente: — “Serd vdlida a confissgo
da parte ou de mandatdrio com poderes especiais? 104-A

Se para a confissdo, quando prestada por procurador, reclama
a lei, para que seja valida, haja a parte conferido a éste poderes
especiais, torna-se concludente que, na falta de tais poderes, nio
existe confissdo.

¢) — Mas qual o sentido da expressdo — poderes especiais?

Convém se diga, desde logo, que com “poderes especiais” nio
se podem confundir os geralmente conferidos aos advogados para
a defesa dos direitos das partes.9% O préprio fato da lei exigir,
para confissdo, que o mandatirio esteja munido de “poderes espe-

r

ciais”, pde em relevo a natureza diversa désses poderes da que é -
suficiente 4 defesa dos litigantes, eis que para éste fim bastam os
para procurar “ad judicia”. E, pois, a lei que se encarrega de sa-

Processo Civil, 2.0 v., p. 209; Jorece AMERICANO, Processo Civil e Co-
mercial, p. 38; Comenitdrios ao Cédigo de Processo Civil do Brasil, 1.0
v., p. 359; FRraga, 0. ¢, 2° v, p. 413; LEssoNa, 0. C., 1° v, n. 339;
Riccr, Delle Prove, n, 241; Pacrrici-MazzoNi, o. ¢, 2.° v, n. 226; G.
PANDOLFELLI & outros, o. ¢., p. 81; Bownnier, Traité des Preuves, n. 287;
PLANIOL, 0. C., 220 v., nn. 27; FABREGUETTES, 0. C., D. 90, nota 3; J ALBERTO
pos Rris, Cdédigo de Processo Civil de Porfugal Anotado, nota ao art.
562; Joio MONTEIRO, O. C., § 145.

103. I1.oBio, 0. ¢, nota 448, n, 5; Moraris CArRvALHO, o. C., § 402;
PaurLa BATISTA, 0. ., § 160; CorreHO pa RocHa, 0. ¢, § 167; Risas, 0. c.,
art. 341.

104. Cod. de Processo de Pernambuco, art. 262; da Bahia, art.
165; do Espirito Santo, art. 163; do Estado do Rio de Janeiro, ari.
1.238; de Minas Gerais, art. 267; do Distrito Federal, art. 191; de Sao
Humwﬁov art. 275; de Santa Catarina, art. 700; do Rio Grande do Sul,
art. 401.

104-A. AirFrep0 Buzam, Anieprojefo cit,, art. 379, § tnico.

105. Lessowa, o..c., 1° v, n. 421; Joic MoNTEIRO, 0. e loc. cifs.;
JORGE AMERICANC, Processo Civil e Comercial, loc. cif.; CARVALHO SAN-
TOS, 0. €., 3.2 v, p. 301
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lientar que, para confessar, é necessirio que o mandatéric tenha
poderes expressos, preceituando (Céd. de Proc. Civil, art. 108) que
“g procuragido que contiver a cldusula “ad judicia” habilitard o
procurador a praticar todos os atos do processo, dispensada a men-
¢do especial de outros poderes, salvo para receber a citagdo inicial,
confessar, transigir, desistir, receber e dar quitagio, e firmar com-
promisso” 1054 De tal forma, o Céd. de Proe. Civil completa, inter-
pretando, o art. 1.326, do Céd. Civil, pelo qual “a procuragio para o
féro em geral ndo confere os poderes para os atos que os exigem
especiais”,

Claro estd, de conseguinte, que o mandatario, para confessar,
ndo basta ter poderes para o foro em geral; mistér é que os haja
especiais e expressos para aquéle fim.108

Nio s6 se justifica a exigéneia de tais poderes pelo que de-
corre do proprio cariter da confissdo, como também “pela impor-
tincia de que ela se reveste para a decisdo final da causa.}? Como
é a parte quem confessa por procurador, “uma vez que éste tenha
poderes declaradamente especiais para a questdo, é como se fosse
a propria parte”.108

Serd, porém, bastante a cliusula genérica, inserta na procura-
¢io, autorizando o procurador a fazer confissdes?

Pela negativa se manifesta Carvarmo Sanros, que considera
indispensivel se especifique em que causa ou ac@o. “Vamos mais
longe — escreve o eminente jurista. Entendemos mesmo que sio
necessdrios poderes especificados para confessar tais e tais fatos,
ou, em globo, o direito da parte contrdria, pois exigindo o Cédigo
poderes especiais, isto vale a exigir poderes para confessar tais
fatos enumerados e especificados na procuracdo’”.199  Acompanha,
assim, a licio de Joio MonTtEmo: — “Dizemos poderes declarada-
mente especiais para a questdo porque ndo devemn bastar os que
forem dados vagamente para fazer confissdes — ou, como diziam
os classicos, ad confitendum; é preciso poderes para tal ou tal con-
fissio. E a razfo estd na regra ou principio geral de direito — que
o procurador s6 pode prejudicar in omittendo nunca in committen-
do — const, 1, 3, de errore advocatorum (11, 10); potest quae sunt
necessitatis non voluntatis? 110 No mesmo sentido Pontes pe Mi-

105-A. AvrFrepO Buzar, Anteprojelo cit., art. 47.

106. PEDpRO BATISTA MARTINS, Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil, 1.0 v,, p. 329; CarvALeO SaNTos, Codigo de Processo Civil Infer-
pretado, 2.° v., p. 103.

107. Carvarmo SanNTos, 0. e loc. cifs.

108, Joio MONTEIRO, 0. e loc. cits.

109. CarVALHO SANTOS, 0. €., 29 v, p. 103; 3.2 v, p. 301.

110. Joio MoNTEIRO, 0. €., § 145, nota 5.
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RaNDA:  “Nio basta 0 instrumento que dé ao mandatirio o poder
de fazer confissges, ou confessar, ad confitendum. E preciso que
se determine o objeto da confissiio. Assim, para confissio de divi-
da, é preciso que a procuragio dé poderes para confessar a divida
de tal quantia a uma determinada pessoa. Sera improficua a pro-
curacio que der poderes gerais para confessar dividas, obrigactes,
atos ilicitos; é necessério especificar o objeto, a matéria a ser con-
fessada” 11! Poder-se-ia também reproduzir idéntica opinifo de
Aronso Dionisio pa Gama.ll2

Nio ha diavida que ésses juristas esposam a melhor doutrina..
A simples clausula, vaga e genérica — “com poderes para confes-
sar”?, nfio satisfaz a exigéncia legal de que o procurador seja in--
vestido de ¢poderes especiais”. Com a doutrina estd a jurispru-
déncia” 113

Certamente, nio haverd necessidade de se mencionar no ins-
trumento de mandato todos os pontos sdbre que deva versar a con-
fissdo, pois entdo, como assinala ALCANTARA MacmaDO,114 a con-
fissdo estava feita e acabada pelo préprio mandante, mas cumpre
que daguele ao menos conste a indicagdo da causa, ou agho, que

B

111. PonTEs DE MIRANDA 2 NEVES E CasTro, nota “c”, 4 p. 95.
112. Aronso Dionisio va Gama, Rev. dos Tribunais, 29/379,

113. Revista dos Tribunais, 59/264; 85/581; 117/625, “Para a.
confissio, € preciso que ¢ mandatario tenha poderes especials, e de-
terminadamente para fazer a confissio de que se tratar, evitando as
travessuras dos advegados, segundo a ohservacao de JoiZo MONTEIRO,.
citando a LoBAo”. (Ac. Supremo Tribunal Federal, Revisia do Supre~
mo Tribuncal, 39/67).

“f admissivel o depoimento por procurador, munido de pode--
res especiais”. (Ac. T. J. Minas Gerais, Revista Forense, 3/46).

“Para conhfisso judieial por mandatiric ndo basta a outorga.
de poderes para fazer confissdes, constantes da parte impressa e rati-
ficada do mandato; é necessario gque sejam especiais ou para o caso
em debate”. (Ac. T. J. Sido Paulo, Revista dos Tribunais, 85/581).

“Nio causa danho irreparavel o despacho que indefere o pedido
de depoimento pessoal, sob fundamento de que o citado, para depor,
é procurador geral, mas nio é sécio ou representante legal da firma
citada para depor”. (Ac. T. J. SZo Paulo, Revista dos Tribunais,
59/264) .

“Para depor, a parte ni&o pode fazer-se representar por seu ad-
vogado” (Ac. T. J. SAo Paulo, Revisfa dos Tribunais, 117/615).

“Acresce que a afirmativa do advogado, mesmo quando feita na
mesma causa, nio vale como confissfo da parte. Esta precisa ser
feita pela propria parte ou procurador com poderes especiais para
confessar determinados fatos”. (Ac. T. J. Alagoas, em ERevista Foren—
se, 88/227).

HE“N Projeto do Codigo do Processo do Estado de Sdo Paulo, 1.%
v, D. 275. :
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deva ser confessada, ou em lnhas gerais, os fatos que o mandante
autoriza sejam reconhecidos pelo mandatério.

d) — Provoca divergéneia a questio relativa 4 admissibilidade
-do depoimento pessoal por meio de procurador com poderes es-
peciais.

O depoimento pessoal, em si mesmo, como se verd mais adian-
te,115 ndo é confissdo, mas apenas um modo de provocar-se a con-
fissdo. Por meio déle, pode o depoente, parte no feito, ser condu-

Y

zido 4 confissdo.

OoBo@oHEmmoQEmmmowmwoonmmmmovwmm @;mammmﬂmimu
com apdio até em julgados, ?Mmmﬁ&o-mm na regra de que “quem
‘pode o mais pode o menos”, ser admissivel depoimento por pro-
curador com poderes especiais para confessar. .

Mas redargiii-se, com t6da razdo, que no depoimento a con-
fissio nio € espontinea, é provocada; ela decorre das perguntas
sdbre os fatos, formuladas pelo juiz ou pelo adversirio. No de-
‘poimento, a parte ¢ inquirida dos fatos sébre os quals versa a causa,
«devendo expd-los segundo a ciéneia que tiver, reconhecendo-os, ou
nio, verdadeiros, Trata-se de legitimo testemunho qualificado pelo
sujeito, que ndo pode ser senfio a parte. Dai o nome que ao insti-
‘tuto deu o direito patrio — “depoimento pessoal” ou “depoimento
da parte”; daf adotar-se para a inquiricio da parte a “forma pres-
crita para a inquiricdo de testemunhas”. “O procurador — como
bem acentua CAMARA LEAL — por mais u.wmﬂ.&%v que esteja acérea
da matéria a responder, ndo conhece os fatos pelo testemunho
-ocular e ndo os tem bem gravados na meméria porque os nfio pre-
senciou, mas apenas ouviu sud narrativa; e nem a parte, nem o
procurador poderiam prever tédas as perguntas que poderiam ser,
‘no moments, formuladas pela parte contraria”, 116 ou pelo juiz.

Nao admitem o depoimento pessoal por procurador os cédigos
de processo que mais influiram na formagfo juridica nacional, o
francés (art. 333), o alemio (arts. 414 a 418), o italiano, de 1865
(art. 218), o projeto definitivo do Cédigo de Processo Civil italiano
(art. 226),117 — nem mesmo se podia afirmar sua admissibilidade
‘em face das Ordenagfes.)’® Segundo Crrovenpa, referindo-se & lei

115, Vide n. 64; cap. V.

116, CAmara Lean, Depoimento Pessoal, n. 38.
.. 117. O novo Cod. de Proc. Civil italiano, art. 117, dispde: “O
Juiz, em qualquer fase ou grau do processo, tem a faculdade de or-
,,m_.ms_mw 0 comparecimento pessoal das partes em contraditorio entre
si para interogé-las livremente sdbre fatos da causa. As partes po-
«dem ser assistidas por seus defensores”.

118. Cimara LEear, o. e loc. cits.
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italiana, a circunstincia da lei exigir que a prépria parte, em pes-
soa, deponha, corresponde mesmo a uma das “garantias” da prova
produzida por ésse medio.!t® Com efeito, o simples fato de se conce-
ber a hipétese do depoimento ser prestado por procurador conduz
admitir a lei a hipétese de ser alguém instruido para comparecer
em juizo e enfrentar as perguntas que lhes serfio formuladas, res-
pondendo-as na conformidade das instrugtes do mandante. Seria
modo facil de safarem-se os litigantes menos “habilidosos” das con-
seqiiéneias que acarreta o depoimento pessoal, fazendo-se substi-
tuir por pessoas prevenidas e mesmo por profissionais do féro.
Onde se encontraria a verdade, buscada pela prova, com semelhan-
te depoimento?

Em face da lei processual vigente, a questio perdeu a impor-
tancia que lhe dava a divergéneia aludida. “Porque o Céd. de Proc.
Civil assim se inscreve: — “Do depoimento pessoal e da confis-
sdo”. Com isso o legislador quis distinguir os dois institutos, o da
confissio provocada e o da confissio espontinea. Tragou-lthes re-
gras especiais de ordem processual: para o depoimento da parte,
no art. 229 e seus pardgrafos;!1%-2 para a confissédo, no art. 230.119-B
Dizendo, no art, 230, que “serd vdlida a confissio da parte ou de
mandatdrio com poderes especiais?, a lei quis ficasse certo que “a
confissdo que pode ser feita por procurador é a espontinea, nio
aquela outra, provocada, que somente poderd ser feita em depoi-
mento pessoal, isto é, pela prépria parte”,120

Certamente, porém, nada impede que a parte, notificada para
prestar depoimento, desejando confessar, se faga representar na-
quele ato por meio de procurador com poderes especiafs. Mas,
nesse caso, o procurador ndo prestard propriamente depoimento,
mas apenas, na conformidade dos poderes conferidos pelo man-
dante, confessard os fatos sébre os quais versa a causa, tomando-se
o depoimento (melhor dir-se-ia, o térmo de confissio). Esse o sen-
tido que se pode dar ao parigrafo 2.° do art. 230, dispondo que
“a confissdo poderd ser feita por peticdo ou em depoimento’”121

119, Curovewna, Instituciones, 3.2 v, § 57, n. 328.

119-A. ALFrReDo BUzalp, Anteprojeto cit., art. 371 e ss.

119-B. Arrrepc Buzaip, Anteprojeto cit., art. 378 e ss.

120. CarvArLHO SanTos, Cédigo de Processo Civil Interpretardo,
3.2 v, p. 300.

121, Vide cap. IV

“0 mandato é para a configsdo; nio para o depoimento”. “Quam
pode depor pode confessar em peticio; porém nem todos og gue podem
confessar em peticio podem depor” (PonTES DE MiIranpa, Comentdrios
ao Codigo de Processo Civil, 2.° v, p. 209).

— “Entendo que a confissfo pode ser feita por meio de procura-
dor, mas ndo o depoimento pessoal. O Céd. de Proc. Civil trata, no
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48. As pessoas juridicas de direito privado (C. Civil, art. 18),
cuja personalidade juridica é adquirida pelo arquivamento, ou ins-
cri¢io, do seu contrato constitutivo no registro piblico peculiar, ou
apos autorizaghio, ou aprovacio do Govérno, quando preciso (Céd.
Civil, arts. 16, §§ 1.° e 2.0, 18; C4d. Comercial, arts, 300, 301, 302),
sdo representadas, ativa e passivamente, nos atos judiciais e extra-
judiciais, por quem os respectivos estatutos designarem, ou, nio o
designando, pelos seus diretores (Céd. Civil, arts. 17, 19, n. II;
Céd. Comercial, art. 302, n. 3; Céd. de Proc. Civil, art. 86).121-4

S0 os estatutos que tragam os poderes dos representantes. Se-
gundo os poderes conferidos, podem é&les confessar, ou nio, pela
representada.

a) — Se ao representante sdo conferidos poderes que impli-
quem em capacidade de dispor, tais os de aliepar, transigir, ou re-
nunciar, claro é que pode confessar, espontineamente, por meio
déle, a pessoa juridica de direito privado.

Quando ao representante sejam conferidos poderes restritos,

de forma que ndo possa, por deliberagio prépria, dispor — como
nos casos de para isso depender da aprovagio dos demais sécios
ou da assembléia geral — torna-se légico que, espontineamente,
a pessoa juridica ndo poderd confessar, salvo outorgando poderes
especiais ao representante.

b} — Discute-se sobre se podem prestar depoimento pessoal
0s. representantes das pessoas juridicas de dircito privade, quande
nao sdo aqueles conferidos poderes de dispor.

mesmo capitulo, do depoimento pessoal e da confissio. Dai a divi-
da. Mas tenho como cerfo gue, quando o art. 230 dispde que serad
valida a confissdo da parte ou de mandatarlo com poderes especiais,
se refere, quanto a esta Gltima hipdtese, 4 confissio mediante peti-
¢io e nio a que se faz em depoimento. Deixa-o ver o § 2.2 do mesmo
art. 230, ao declarar que a confissfio poderd ser feita por peticio ou
em depoimento” (Ac. do Sup. Tribunal Federal, rel. Min., Luvmz Ga-
LOTI, em Arguive Judicidrio, 93/261).

“Na justica comum o depoimento pessoal & ato direto, da proépria
parte. Nao se admite externado por procurador” (Ac. T. J. de Sao
Paulo, rel. des. CANTIDIANO DE ALMEIDA, em Revista dos Tribunais,
230/378).

“Na sistematica do Codige de Processo Civil Nacional o depoi-
mento pessoal ndo pode ser prestado por intermédio de procurador”
(Ae. T. Algada de Sio Paulo, rel. o juiz ADHEMAR DE TOLEDO Lvra, em
Revista dos Tribunais, 236/391).

“A jurisprudéncia tem-se inclinado pela inadmissibilidade de
depoimento pessoal mediante procurador” (Ac. T. J. de Sao Paulo,
rel. des. CarMo PINTO, em Rewista dos Tribunais, 304/181).

121-A. ArrFrEDO Buzam, dAnteprojeto cit., art. 16.
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Em’ sentido negativo se manifesta CAmara Lear. Para ésse
ilustre escritor, “como o depoimento pode determinar a confissdo
e s0 podendo confessar quem pode transigir ou alienar, segue-se
que o representante das pessoas juridicas somente podera ser coa-
gido quando a lei ou seus estatutos the conferirem a faculdade de
confessar, transigir ou alienar”, Dai — continua — a escusa legal
admissivel, eximindo-se o representante de depor, sempre que por
lei ou pelos estatutos estd inibido de transigir ou alienar em nome
da pessoa juridica que representa.!22

Nesse sentido se tém pronunciado algumas vézes os tribunais,
do que é exemplo acérddo da Relagio de Minas Gerais decidindo
que o gerente de um Banco, nio podendo renunciar, confessar, dis-
por dos bens déste, niio podia ser constrangido a depor.122

Tomado isoladamente, o argumento impressiona. Quando, po-
rém, se encara a exata figura do representante da pessoa juridica
de direito privado, aquéle argumento se desfaz. O “representan-
te”, fésse mero mandatério desta, certamente nfio poderia prestar
depoimento por ela, sem que do mandato constassem poderes es-
peciais que a tanto o autorizassem. Mas os “representantes” — em-
bora assim os denomine a lei — antes sio drghos da pessoa jurfdica
do que mandatérios dela e em certas ocasiGes, como quando esta
se acha em juizo, “substituem-se por assim dizer & pessoa represen-
tada, por isso mesmo que a personificam”.124

A propésito, pontifica J. X. CARVALHO DE MENDONGA;

“Tem-se dito, ali4s com bons fundamentos, que aos adminis-
tradores ou gerentes, que servem de érgéos da sociedade, nio cabe,
em rigor, o nome, ordiniriamente atribuido, de representantes. A
representaciio supde duas pessoas: o representante e o representado.
O 6rgio, ao contrario, se identifica com a pessoa juridica, cuja
vontade exprime e realiza.

“Nio se representa senfio quem ja existe, escreve Grimke. O
representante substitui a sua personalidade juridica por outra per-
sonalidade. O papel dos administradores de uma coletividade & di-
verso. Eles trazem do interior ¢ manifestam exteriormente essa
vontade coletiva e, ao mesmo tempo, una, que se encontra na base
da personalidade civil; servem de intermediarios; sdo os 6rgios. A
vontade dos administradores, quando se produz na esfera de sua
agdo social, ndo é a vontade individual substituindo a de cutrem, de
modo a se poder distinguir duas personalidades diferentes; é a pré-
pria vontade do corpo social expressa pela sua personalidade.

122. CAmara LEAL, 0. C., h. 60.
123. Revisia Forense, 41/311. ) ) :
124, JosE ANTONIO NoGUEIRA, Rewv. dos Tribunais, 59/175.
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. “Na Cimara belga, por ocasifio de ser elaborada a Lei de 1873
mm?d maonummmmmmu Prvrez disse: “quando os administradores inter-
vém, nio sdo terceiros que intervém pela sociedade, é a propria so-
Q.mmmmm que age pelos seus dérghos legais, pelo tinico meio de aco
direta que possui. Ora, a lei organizando corpos morais, determi-
nou a sua representagiio fisica, facultando a esta o poder de praticar
0 necessario ao fim para que existern. Quando a administra¢io da
sociedade obra, é a prépria sociedade que obra pelo meio mais di-

H.mﬂ.ou. ¢ sair da verdade juridica considers-la agindo por meio de ter-
ceirps”, 125

. Acresce que a pessoa juridica, individualidade suscetivel de di-
reitos e obrigagdes idénticos A pessoa fisica, tem perante a lei, por
iss0 mesmo, situacho igual a esta. Gozando de direitos, estd sujeita
as .ovzmmmmmm correspondentes. Podendo chamar o adversrio a de-
poimento pessoal, néio pode ela prépria eximir-se da obrigagio de
presté-lo, quando provocada, sob a alegagio de que o seu ‘“represen-
tante”, em virtude dos estatutos sociais, estd mpedido de depor.
Aceitar uma tal escusa, seria admitir que a lei permitisse tivesse a
pessoa juridica, no ato da sua criagio, o poder de auto-limitar extra-
vagantemente a sua prépria capacidade, tornando-se capaz de direi-
tos e ndo de obrigagtes correspondentes; seria admitir que a lei con-
cedesse 4 pessoa juridica a pratica de atos visados pelos estatutos
e lhe concedesse a possibilidade de escusar-se a reconhecd-los ver.
dadeiros ou falsos, pelo fato de ser impedido de depor o seu drgio
de manifestagiio externa, aquéle que a personifica,

Pode-se, pois, afirmar, ¢ em muito boa companhia, que is
pessoas juridicas de direito privado, mesmo quando seus represen-
tantes, em vista de cldusula estatutdria, nfo possam dispor livre-
mente, Umo.m vedado prestar em juizo depoimento pessoal, mesmo
mm<.mbmo a isso ser constrangidas, quando regularmente provocadas.
Assim se manifestam escritores eminentes!?® e assim se tem enca-
minhado a jurisprudéncia dos tribunais Ppatrios. 127

Hpmmw J. X. Carvarno pE MENDONGA, 0. C., 3.2 V., 1. 608
. Mortara, Procedura Civile, 3.2 v., p. 575 N..ammoz. ite
i " L2y, D, . NET, T'raité
de Procédure, 2 v., § 292; T. X. CARVALHO DE MENDONCA, 0. G, 8.0 v.
n. m&.u,..qOmm bzg_ouﬂo NOGUEIRA, 0. e loc. cits.; JORGE AMERICANO Edamm..
so Qﬁ;m e Comercial, p. 54; DE PrLicibo E SI1Lva, 0. ¢, 1.0 v, nota 358;
Bowumi, 0. ¢, 2.0 V., 0. 246-A; Freprrico MARQUES, Instituicdes de Di-
reito Nwonm&a& Civil, 3.0 v, n. 797; PoNTES DE MIRANDA, Comentdrios
a0 mmwﬁo de Processo Civil, 2.0 v.,, p. 209, ’
. “O depoimento pessoal de sociedade

S5 pode ser prestado por
qualquer um dos seus administradores, mormente se o msm foi inti-
mado para isso tem poderes para representar aquela”. (Ac. T.J. Sio

-Paulo, Revista dos Tribunais, 91/354) .
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Como elemento elucidativo, tenha-se em vista o que dispunha
o Cédigo de Processo da Bahia, art. 232: — “Nas controvérsias duma
sociedade em nome coletivo, para os efeitos do depoimento, todos
os sécios se consideram partes; nas duma sociedade em comandita
tém &sse cardter os sécios solidrios; em se tratando de outras pes-
soas juridicas, serdio ouvidos os representantes legais”.

49. Discute-se quanto & confissio das pessoas juridicas de di-
reito phblico — Unido, Estados e Municipios.

Certo é que, dispondo sdbre as partes e sua capacidade proces-
sual, o C6d. de Proc. Civil (liv. I, tit. VIII, cap. 1) diz, no art. 87,
como seré representada em juizo a pessoa de direito piblico: — “A
Unido serd representada em juizo por seus procuradores; os Esta-
dos, por seus advogados ou procuradores; os Municipios, por seus
prefeitos ou procuradores; o Distrito Federal e os Territdrios, por
seus procuradores” 127-A

“0 art. 17 do C6digo Civil preceitua que as pessoas juridicas sfio’
representadas, ativa e passivamente, nos afos judiclais e extra-judi-
cials, por quem os respectivos estatutos designarem, ou, ndo o desig-
nando, por seus diretores. Ora, no casc em julgamento, os estatutos
deslgnam de modo expresso o presidente para representar oficlal-
mente o Banco” (Ac. T. J. Sio Paulo, Revisia dos Tribunais, 86/314).

“Je, pelo contrato social, é a geréncia exercida por mals de um
sécio, & licito a terceiro, que demanda a firma, pedir o depoimento
de todos”. (Ac. T. J. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 75/36). “Uma
vez que qualquer dos gerentes podia representar a sociedade, cabia
apenas 20 agravante o direito de pedir a citagio de qualquer dos
trés. Permitir-se tomar, sem necessidade, o depoimente pessoal dos
trés gerentes, é conceder uma regalia que ulirapassa as raias da fa-
culdade, de exibir prova, para entrar pela zona do capricho”. (Votos
vencidos dos desembargadores JULIo DE FaRIa ¢ AFONSO DE CARVALHO,
Revista dos Tribunais, 75/37).

«“0Qs administradores das socledades andnimas tém gualidade-
para prestar depoimento pessoal e nfo podem fugir a2 essa “obriga-
¢A0”, porque sio éles gue “personificam” a sociedade, Pretender o
contrario é desfazer, em parte, o (bilissimo mecanismo da ficgcio
reconhecida expressamente na lei. E amputar 4 pessoa juridica um
dos seus meios de exteriorizacio, é nio admitir a técnica instituida
pelo legislador, é contravir, em parte, do disposto nos arts. 13, 16 &
17, do citado Codigo Civil”. (Despacho do dr. J. A. NocUEIRs, Revista
dos Tribunais, 59/175). .

“Embora os estatutos de uma sociedade andnima nio déem po-
deres para transigir aos seus administradores, éstes, representando-a,
em juizo, podem depor pessoalmente, em nome dela”. (Ac. T. J. 3o
Paulo, Revista dos Tribunais, 52/137).

“f principio corrente em direito que aos gerentes, ou administra-
dores, das pessoas juridicas, nfic & vedado prestar em juizo o seu
depoimento, sdbre os fatos e artigos, que lhe sfo pessoais”. (Ac.
Corte de Apelacio do Distrito Federal, Revista de Direilo, 36/147).

127-A. AvrrFrEDC BUZAID, Anteprojeto cit., art. 16.
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Serd o representante — procurador ou advogado — habilitado
para omsmmmm_ﬁ. em nome da representada, Unifio, Estado, Munici-
pio, Distrito Federal ou Territdrio?

a) — E também certo que “serd vdlida a confissio da parte ou
de mandatdrio com poderes especiais? (Céd. de Proc. Civil, art
230).127- T

A parte é a pessoa de direito pliblico, personificada pelo orgio
do poder executivo — o presidente da Unifio, os governadores dos
Estados, do Distrito Federal ¢ dos Territérios, os prefeitos dos
Municipios.

. mo:m.wwoa:nmmﬁmm ou advogados tém capacidade para represen-
ti-la em jufzo, em todos os atos processuais; mas néo a personificam.
Nio mom.mE receber citacio inicial, ndo podem transigir, nem mes-
mo em juizo, geralmente. Para que determinados procuradores se-
jam capazes de receber citagiio inicial, cumpre sejam para isso auto-
rizados por lei mm%mﬂ.mr do que é exemplo o Decreto-lei n. 986, de
27 de dezembro de 1938, cujo art. 18 menciona os procuradores da
Unido que podem ser citados inicialmente.

Como para reccber citagdo inicial, transigir, desistir, também
para confessar, o procurador, como mandatirio, deve ter poderes
especiais (Céd. de Proc. Givil, art. 108). Tanto quanto ¢ preciso lei
especial para indicar quais os representantes que podem receber ci-
tagiio inicial, ndo valendo a feita a qualquer procurador ou advoga-
do, também o é para conceder a procuradores ou advogados poderes
especials que os autorizem validamente confessar. Sdmente os por
essa forma autorizados, e nio quaisquer outros, poderdo confessar.

Sem a existéncia de lei nesse sentido, o representante — pro-
oﬁ.m&ou. ou advogado — somente poderi confessar se lhe forem con-
feridos, em cada caso, poderes expressos e especiais, como os pro-
curadores em geral {Cad. de Proc. Civil, art. 108) 128 -

. .S - Camara Leav advertia que “o representante da pessoa de
m:.oﬂq.u publico estd, em regra, proibido de transigir ou alienar, sem
permisséo do poder competente, e, por isso, deve escusar-se a depor”
isto é, de prestar depoimento pessoal pela representada.’29 u

Oo.bwsmov a jurisprudéncia dos tribunais paulistas era no sentido
de obrigar o representante a depor,130 Sustentava-se, em favor des-
sa tese, que o procurador da Fazenda Piblica “ndo & um simples ad-
vogado dela”, ¢ sim “a representagdo fisica, em juizo, dessa persona-

127-B. AiFrEpCc Buzain, Anteprojeto cit. ini
198, Vide n. 47 prog it., art. 379, § dnico.

129, owg.ﬁs LEAr, Depoimento Pessoal, n. 60.
130, Revista dos Tribunais, 15/384; 36/24; 36/384; 70/43.
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lidade juridica”, “oficiando como drgho visivel dessa entidade juri-
dica”, devendo ser compelido, pois, a cumprir os deveres inerentes
4 espécie de representacio, dizendo o que sabe sobre o fato contro-
vertido. “Se o representante da pessoa juridica receia nio saber dos
fatos, que se The perguntam, nfio deve converter essa ignorincia em
escusa de depor, pois a presungio é que saiba de tudo que interesse
3 entidade representada. Mas, se de algum fato nfo sabe, isso mes-

mo devera dizer. O que nio pode é escusar-se de depor, porque a

recusa importa em dizer — ou que de nada sabe ou que é verdade

o que o adversdrio alegou. Em qualquer désses casos, haverd uma

traiciio & pessoa que representa.’’131 .

Contrariando ésses argumentos, nos quais néio encontrava “‘razéo
bastante”, dizia o eminente professor ALCANTARA MACHADO, quando
se elaborava o Cédigo de Processo Civil ¢ Comercial do Estado de
S#o Paulo, que “o procurador fiscal é um advogade, que nio tem
poderes para confessar ou transigir, que esta sujeito ao dever do se-
grédo profissional, e, “além disso, ndo tem, em regra, conhecimen-
to pessoal dos fatos”. Entendia que o presidente do Estado, como
chefe do poder executivo, como representante do Estado, é que de-
via depor. Mas coneluia; “No entanto, por motivos de primeira in-
tuicdo, é justo que se lhe conceda o direito de fazer-se representar
no ato por um de seus auxiliares ou por um dos procuradores judi--
ciais da fazenda, o qual ficara ipso facto exonerado da obrigagio de
guardar segrédo e investido dos poderes que nas circunstancias or-
dindrias nio possui’.152 .

As judiciosas ponderagdes do ilustre professor, que, como disse,
se inspiravam no art. 336, do Cédigo de Processo Civil francés, le-
varam o legislador paulista, alids muito sibiamente, a preceituar
uma regra pela qual ficava o presidente do Estado autorizado a con-
ferir aos seus secretdrios ou a procuradores judiciais poderes espe-
ciais para prestar depoimento pessoal. Era o preceituado no art. 286,
do Cédigo do Processo Civil e Comercial do Estado de Séo Paulo:
— “Nas causas em que for parte o Estado, depora o presidente, que,
entretanto, poderd designar para fazé-lo um dos secretarios de Esta-
do ou o representante judicial no feito”. Cépia désse dispositivo se
encontrava no art. 717, do Cédigo de Processo do Estado de Santa
Catarina, .

Importa em dizer que os legisladores désses Estados reconhe-
ceram, e com fortes razdes juridicas, a necessidade de uma regra ex-

131. AFomso Josk pE CARVALHO, sentenca na Revista dos Tribu-
nats, 43/386.

132. Projefo do Codigo de Processo Civil e Comercial do Estado
de Sdo Paulo, 1.2 v., p. 292, -
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pressa que autorizasse o presidente ou governador do Estado a ou-
torgar poderes especiais a determinados funcionirios para, como re-
presentantes do poder pablico, prestar por éste depoimento pessoal.

As razfes que assim os fizeram reconhecer perduram atualmen-

te, mesmo em face do Céd. de Proc. Civil em vigor. Os procuradores

ou advogados da pessoa de direito piblico, com capacidade para re-
presentd-la em juizo, ndo tdm poderes, nem se encontram habilita-
dos, apenas revestidos daquela capacidade, para depor. . Para que
deponham validamente se torna mistér haja lei especial indicando
aquéles procuradores ou advogados que tenham qualidades para isso
ou que, em cada caso, sejam conferidos a dado procurador ou advo-

gado, ou outro funcionario, poderes especiais e expressos que os ha-

bilitern a depor.

50. Convém se faga sentir a conveniéncia, mesmo a necessida-
de, muitas vézes observada, de se ouvir em depoimento a parte, ou
seu representante, conquanto uma ou outro nio possam vilidamente
confessar, por falta das condigBes legais para isso. Trata-se de me-
nores piberes, que em bem da prépria verdade devam ser ouvidos
sobre fatos que lhes dizem respeito; de representantes de incapazes,
que podem dizer com referéncia a atos, ou fatos, de que participa-
ram pelos seus representados ou assistidos; de falidos, que podem
esclarecer atos, ou fatos, que envolvam interésses ou obrigacées da
massa; de procuradores como poderes de administragio, que atua-
ram na efetuagio do negécio juridico controvertido; de agentes de
pessoas juridicas, sem capacidade para falar em seu nome mas que
foram personagem em fatos, ou atos, de cuja verdade precisa o juizo
ficar de posse.

ZmEEBmmmmmmm %wmmomm ﬁommno:mmmmmﬁoawowgmmmm#mum
capacidade juridica indispensavel para isso, ou por nfo serem parte
no feito. Mas somente elas, as vézes, estarfio em condicdes de elu-
cidar convenientemente o juizo, expondo os fatos, esclarecendo cir-
cunstincias, dissipando davidas. Deixar de ouvi-las seria, muitas
vézes, prejudicar a verdade visada pelo processo ¢ embaracar se for-
me a legitima convicgdo do julgador.

Atendendo a essas razbes, consente a lei, com apdio na melhor
doutrina, possam ser ouvidas tais pessoas, mas seus depoimentos de-
vem ser avaliados segundo as regras de avaliacio da prova testemu-
nhal, nunca podendo implicarem seus ditos em confissdo. Assunto
merecedor de maiores elucidagdes, e, na verdade, incabivel neste
capitulo, ser4 devidamente ventilado noutro ponto déste trabalho.132

133. Vide ecap. X,
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IIT — ErLEMENTO INTENCIONAL

51. Pela confissio, o confitente, com dnimo de obrigar-se, re-
conhece como verdadeiros os fatos alegados pela parte contraria
como fundamentais da aglio ou da defesa. £ o que se conclui da
definigio,13¢ que, aceita, exige assim se ponha em evidéncia um ter-
ceiro elemento da confissio — o elemento intencional.

Esclarecendo, pode-se dizer que a parte, para reconhecer a ver-
dade do fato alegado pelo adversério, deve estar suficientemente cer-
ta de que, assim procedendo, age de forma a praticar um ato do
qual resultam conseqiiéneias juridicas contririas ao seu interésse.
Eis o elemento intencional, que, em regra resulta de

@) — uma declaragio
b) — voluntiria,
¢) — com é4nimo de obrigar-se (animus confitends).

52. Para que haja confissio, em regra, exige-se uma declara-
¢io formal e expressa. No sentido préprio, que se lhe deve dar, a
confissdo reclama um ato declaratério, uma manifestacio de vonta-
de, no sentido de declaragio voluntaria.135 Por isso mesmo se costuma
dizer que na confissio hé a afirmacdo'®® da parte de um fato que
lhe é desfavoravel.

Impge-lhe a forma de declaragiio o direito estrangeiro.1%7

Igualmente o direito patrio, antigo e moderno. Ainda no regi-
me das Ordenagbes, era imprescindivel uma declaragdo como for-
ma, por térmo nos autos, por artigos, por depoimento, e, quando

134. Vide n. 14.

135. Lessona, 0. ¢, 1.2 v, n. 395; CHIovENDA, Instituciones, § 81,
n, 327; CARNELUTTI, Sistema, 1.0 v, 1. 311; Sirvio Lessona, Atto di ci-
tazione e confessione giudiziale, em Rivista di Diritto Processuale
Civile, 1.2 v, parte II, p. 177 e ss.; Uco Rocco, Trattato di Diritto Pro-
cesuale Civile, 3.2 v, p. 117; CuUnmEs GONGALVES, Trafado de Direifo
Civil, 13° v, 2.° tomo, n. 2.067; AUBRY =&Y RAU, o. c, 12° v, §
751; BonNiEr, Traité des Preuves, 2.2 ed., n. 289: GOLDSCHMIDT, Derecho
Procesal Civil, § 34, p. 189; Mixmmo CASTRO, 0. c., 1.9 v, n, 576; Joio
MONTEIRO, 0. €., §§ 144 e 145; CARVALHO SANTOS, 0. C., 3.9 V., p. 276;
Borees pa Rosa, 0. ¢, 1.0 v, p. 542,

136. CaRNELUTTI, 0. e loc, cits.; ROSENBERG, Tratado de Derecho
Procesal Civil, 2° v, § 113; AUBRY ET Rau, o. e loc. cits.; Joio Mox-
.mmwwﬁmy o. e loe. cifs.; CovieLLo, o. ¢, § 178; Ramarmo, Praxe Brasileira,

137. Cdd. Civ. Italiano, de 1865, art. 1.356; Co6d. Civ. Francess,
art. 1.386; C6d. Proc. Civ. Port., de 1939, arts. 562 e 568.
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extrajudicial, por instrumento ou vocalmente.138 Apresentava-se sob
forma de térmo nos autos, de depoimento, ou de respostas ao juiz,
sempre, pois, como declaracio, no regime do Reg. n. 737, de 1850.138
Nio discrepava, no. tocante, o processo regulado pelos cédigos das
unidades da Federacio 140

Expresso é o Coéd. de Proc. Civil, art. 230, § 2.° regulando
a confissdo judicial: — “A confissdo poderd ser feita por. peticdo ou
em depoimento”. Quer dizer que a confissdo judicial sempre se
apresentard como declaragdo que a parte faz em juizo. :

a) — Contudo, numa hipétese, a omissao, o siléncic podera acar-
retar confissio. Dar-se-4 isso quando, notificada para prestar depoi--
mento, a parte niic comparece ou, comparecendo, se recusa a fazé-lo.
Nesse caso, “serd havida por confessa” (Cod. de Proc. Civil, art. 229
§ 2.0).140-4 Qcorre o que se denomina confissdo presumida ou ficta.

Mas a hipétese, que servird de matéria para capitulo especial, 141
nio contradiz a regra. Porque a confissio presumida decorre da
obrigaciio que tem a parte de depor, isto é, da obrigagio que tem de
prestar declaraces sdbre os fatos litigiosos. H4 como que uma ma-
nifestagio de que a parte ndo pode negar tais fatos. Dai dizer-se
que ndo se confessa com o siléncio sendo quando hi obrigacio de
responder.

4

53. A declaraciio deve ser voluntdria, isto é, resultar de con-
sentimento nio viciado.142 .

Manifestagiio de vontade do declarante de fixar como verdadei-
ros fatos que the sdo contrarios, cujo reconhecimento the é desfavo-
ravel, a confissdo, como todos os atos juridicos, deve calcar-se’ num

7

consentimento livre. “A confissdo — escreve JoAo MONTERO — €

138. Ord., liv. 1.9, tit. 24, §% 19 e 20; liv. 3.2 tit. 50, § 1.9; liv. 3.9,
tit. 53, § 9.9; tit. 59, §.15; tit. 52, prine.; PEREIRA E SoUsa, 0. ¢, §§227 e
2928; Morats CARVALHO, 0. c., §§ 401, 402, 407; Ramarmo, Prare, § 175.

©. 139. Reg. n. 737, de 1850, art. 162.

140. C6d. de Proc. de Pernambuco, art. 265; da Bahia, art. 173;
do Espirito Santo, art. 169; do Rio de Janeiro, art. 1.245; do Distrito
Federal, art. 193; de Sio Paulo, art. 280; de Santa Catarina, art. 177:
do Rio Grande do Sul, art. 406; de Minas, art. 292.

140-A. AvrrEpO Buzalp, Anteprojeto cit., arts. 372, § Gnico, e 374.

141, Vide eap. VL

142. LessoNa, 0. e loc. cits.: BowwNIER, 0. c., 1. 292; MAXIMO Cas-
TRO, 0. C., 1.2 v,, n. 576; NEvEs E CASIRO, 0, C.,, n. 76; Joio MONTEIRD,
0. ¢, § 145; JomRGE AMERICANO, Processo (ivil e Comercial p. 36;

Fraga, 0. ¢, 2.2 v, p. 413; PEREIRA E S0UsA, 0. C., nota mmowl MoRATS
CARVALHO, 0. €., § 395; Ramarmo, Praze Brasileira, § 176, Losio, 0. C.,:

nota 436; MATTIROLO, 0. €., 2.0 v, n. 695 e ss.; ALSINA, 0. €, 2° Vv,
p. 235. . L :
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mwo de vontade, expressa ou ticita; portanto, como todo ato volun-
tario, deve partir de um consentimento livre ou ndo viciado”. E-
acrescenta, citando Perez: — Libera emissa sit confessio; nam si quis,
meta compulsus, in se aliquid confessus esset, confessic non nhas-
ceret, 143

Por isso mesmo dizia BoNniER, e & pacifico na doutrina, na lei e

i Ny X . ) .
na jurisprudéncia, como téda declaragio feita em juizo, a confissdo
pode ser retratada quando obtida por vicléncia, dolo ou &rro 144
Importa em dizer que ‘“nio vale, pois, a confissdo extorquida com
m@wmmv ou por .Em&cq como a que se fazia outrora entre tormentos, a
confissdo havida por dolosas persuasdes, a que ¢ feita no calor da
ira ou do arrebatamento”.145

’ e, : 4

O Cod. de Proc. Civil, afirmando a doutrina, que exige valha
como confissio apenas a declaragfo feita voluntiriamente, isto é, Ii-
vremente, sem qualquer vicio de consentimento, assegura, no art.
231, possa “ser retratada por érro de fato, até o julgamento definitivo
da causa, ou, em qualquer tempo, em agio direta, quando obtida por
dolo ou violéncia? 145-A

L4 L] L) rd r - A

E.Hmmv o direito patrio sempre dispds expressamente quanto
necessidade de ser a confissio a manifestacio de vontade livre 146
>mm5wa%o ﬂmgmo\&.mm Ordenacées,*¥” como no do BReg. n. 737, de
1850,148 e dos cédigos de processo das unidades da Federaciio.14¢

De capital importincia o assunto, porque, como se disse, o vicio
da vontade retira as declaragbes da parte o cardter de confissdo, serd

mais amplamente explanado no capitulo dedicado 3 retratabilidade
desta, 150

Hm,w. Joic MonteRo, 0. e loc. cits., Pmrmz, Praelect., em Cod., L.
VII, tit. 9, apud LEssowa, o. e loc. cits.; MaTTIROLO, O, ¢, 2.0 Vv, N, T04.

144. BowNiER, 0. € loc. cits.; MATTIROLO, 0. C., 2.0 v., n. 704,

145, PEREIRA E SoUsa, 0. e loe. cits. :

145-A, ALFREDO Buzaln, Anteprojeto cit., art. 382. ,

148. ..,nosmamwm-mm hoje que a confissfo faz prova sOmente
quando é livre, e que tanto mais vale quanto mais espontinea é”. -
Ammo_ﬂwmmu.hﬁﬂﬁamnﬁaao: des Preuves en Justice, ed. 1947, p. 219).
S6bre m..bcﬂ.nmam da confissio, assunio que é intimamente ligado ao -
da sua sinceridade, ver GoxreHE, o. ¢, p. 218 e ss, e autores ai citados.

147, m.nmmHmb E SBouUsa, 0. ¢, § 226; MELo FREIRE, 0. c., liv, 4.9, tit.
20, § 2.9, Logko, 0. ¢, nota 436; Moras CARVALHO, 0. e loc. cits. ; Sovu-
sa PINTO, 0. c., §§ 1.077 e 1.082; Ramaruo o. e loc. cits.

148. Reg. n. 737, de 1850, art. 155; BsNTO DE Faria, Reg. n. 137
nota 107, ’

149. Co6d. de Proc. de Pernambuco, arts. 262 e 269; da Bahia,
arts. 166 e 169; do Espirito Santo, art. 163; do Rio de Janeiro, art,
1.238; do Distrito Federal, art. 191; de S&o Paulo, art. 281; do Rio
Grande do Sul, art. 401; de Minas Gerals, arts. 268 e 270.

150, Vide cap. IX. .



76 . MOACYR AMARAL SANTOS

54. Certamente, como tdda declaracio de vontade, esta se re-

vela pelo objetivo a que visa. Ou melhor, a vontade, manifestada pela
- declaracio, tem em vista alguma coisa. Na confissio, a vontade se

manifesta reconhecendo verdadeiros fatos contririos ao interésse do
confitente e favordveis ao adversario, £ a intengio de confessar, o
animus confitendi, de renunciar ao préprio direito ou de fornecer
uma prova ao adversrio 15! ) . o

Quer dizer que ndo basta, para a existéncia de uma oo&%..mmo
vélida, que a pessoa reconhega fatos dos quais resultam conseqiién-
cias juridicas contra ela. E mistér mais alguma coisa. m__ necessario
que, com sua declaragio, queira ela criar, ou, mais precisamente, te-
nha ela a intencfio de criar, com o reconhecimento de tais fatos, uma
prova em favor do adversario.l3 Tal a importincia désse %Emswo
— a intengio de criar uma prova em favor do adversario — que néo
pode éle deixar de integrar, de modo expresso, a definicio de con-
fissfio.158 Assim, por exemplo, a defini¢io de Bermo: — «Confissdo
é a declaragio pela qual uma pessoa, capaz de obrigar-se, com a in-
tengio de criar uma prova em favor de outra parte, reconhece como
verdadeiro um fato suscetivel, por sua natureza, de produzir contra
si conseqiiéneias juridicas.!54 o

Explica bem o que seja intengfio de confessar esta definigio de
PescaTorE: — & a confissio a declaragio que se faz com o propésito
de que o adversrio dela se aproveite.}35 Também mui clara a con-
ceituagio de ALSINA, para quem o enimus confitendi ndo é outra coi-
sa sendo a consciéncia, o conhecimento cabal de que pela confissao
se fornece uma prova ao adversério.15¢

a) — Contudo, negam alguns escritores seja imprescindivel a
manifestacio do animus confitendi, para que na declaragio se en-
contre confissdo.

151. LEssoNA, o. ¢., £° v, n. 395, GIorel, 0. ¢, 12 v, n, 388 e
nota & p. 504; REDENTI, Diritto Processuale Civile, ed. 1947, 1.0 v, m.
79; Grorcranwi (Michele), II Negozio d’Accertamento, ed. 1939, n.
61, p. 157; Berio {Adolfo), Confessione, em Digionario Pratico &.&
Dirifto Priveto, de ScIALogA;, AUBRY ET RaAU, 0. ¢, 12° v, § "751; g.,f
Xm0 CASTRO, 0. €., 1.° v, p. 542; AusmNa, o. ¢, 2.2 Vv, p. 235; Jodo
MONTEIRO, 0. C., § 144; FRraGa, 0. ¢., 2° v, p. 413; BORGES pa RoOS4, G.
c., 1.2 v, p. 542,

152. LEssoNa, 0. e loc. cits.; REpENTI, 0. e loc. cits.; (GIORGIANNI,
0. e loc. cits.; BErio, 0. e loc. cils.

153. Vide ns. 12-13.

154, BeriO, 0. €, N. 2.

155. PmscarorE, La Logica del Diritfo, p. 121.

156. Arsiva, o. ¢, 2.0 v., p. 236, Cf. REpENTI, Diriffo Processua-
le Civile, 1° v, n. 19: em vista da gravidade dog efeitos da eonfizssgo,
“poclama-se uma certa consciéncic dos efeites, que os antigos cha-
mavam de “animus confitendi”.
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Entre éles, GoLpscamipT, que considera indiferente que o con-
fitente haja ou nfio querido o eteito probatério resultante da confis-
sdo e que haja tido, ou nfo, consciéncia désse efeito (animus confi-
tendi).’57 Semelhantemente Covierro, segundo quem é ociosa a
indagaciio do animus confitendi, isto é, da intengio seja de renun-
ciar o proprio direito, seja de fornecer prova ao adversirio,158

Assim entendem os partidarios dessa opinifio, entre os quais est4
CarvarLzO SanTOs, porque a confissio pode ser feita sem que o con-
fitente se preocupe com as conseqiiéncias da declaragio, que pode
mesmo existir sem qualquer predisposta intencfio.159

Poder-se-4 responder a ésse argumento dizendo que, com efeito,
na grande maioria dos negécios juridicos, o declarante chega mesmo
a ignorar os seus efeitos e se satisfaz com os objetivos praticos que
pretende conseguir e que a regra juridica tutela. Mas nem por isso a
vontade deixou de ser a parte essencial ou nuclear do ato juridico.

Tanto que seja uma.declaraciio de vontade, dever-se-4 atender
mais A sua intengio que ao sentido literal da linguagem.160 Daf s6
se conceber como confissio a declaragio que vise manifestamente
o reconhecimento dos fatos, ou atos, em que o adversirio funde o seu
direito. K a inten¢io de afirmar a verdade, conquanto em prejuizo
dos préprios interésses.

Bem porque se deve atender 2 intengfio, bem por isso é que
néo se pode dizer haja confisséo nas declaragbes que o declarante faz
com o propésito de auferir vantagens ou nfo prejudicar-se.l61

Ainda por isso é que simples alegacgBes e sustentagbes em apdio
de um sistema de defesa ndo podem constituir confissdo, mesmo
quando reiteradas em depoimento.l82 A calhar esta decisdo citada

159. GoLpscuminr, Derecho Procesal Civil, p. 198. Cf. RoSEN-
BERG, Tratado de Derecho Procesal Civil, 2° v, § 113; ANprIOLI, Con-
fessione, n. 10, em Novissimo Digesto Ifaliuno.

158, CoviErro, Manuale di Diritto Civile Haliano, 4% ed., 1929,
p. 545.
- 159, CARVALHO SaNTOS, 0. €., 3.2 v,, p. 276.

160. Cod. Civ. brasileiro, art. 85; Céd. Civ. francés, arf. 1.156;
Cod. Civ. Ital, de 1865, art. 1.131; Jost Avcusto C#sar, Ensaio sébre
0s atos juridicos, §§ 5° e 6.2; CLOVIS BEVILAQUA, Cddigo Civil Brasileiro
Comentado, obs. ao art. 85. LigeMaN, Manuale di Dirifto Processuale
Civile, 2.2 v, n. 218, entende que “na eonfissfo existe naturalmente um
elemento voluntario, mas ésse nfo & outro que a vontade de fazer
a declaracao, na convicgdo de que seja verdadeiro o fato gue con-
fessa, independentemente da cidncia das consequéncias que dela
podem derivar. Este elemento psicolégico é o gque sobrevive do fra-
dicional requisito do animus confitendi”.

161. LEssowNai, 0. c., 1.2 v, n. 396.

162, LessoNa, o. ¢, 1° v, n. 427; Ricer, Delle Prove, n. 237,
BowNNIER, ¢. ¢, n. 291; JOoAo MONTEIRO, 0. e loc. cits.
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por FaprecueTTES: “Devem ser considerados como simples meios de
defesa e nio como uma verdadeira confisso judicial as declaragfes
e denegacdes insertas por uma das partes nos motivos das suas con-
clusdes, sempre que ndo hajam sido feitas com a intencio de habili-
tar os adversdrios a invocd-las como um reconhecimento auténtico e
refletido dos fatos a que respeitam?.163

b) — Mas dai, da importincia da intengio na confissdo ndo é
de concluir-se, apressadamente, se considere inexistente o animus
confitendi apenas porque o declarante o negue. “Importa nido con-
fundir o enimus confitendi com o efeito que a parte declara querer
atribuir & sua confissio? 164

A confradigiio entre a declaragdo e a vontade, para invalidar o
ato, além de precisar ser provada, deve ser justificada pelo reconhe-
cimento da atuagdo sébre esta de um dos vicios do consentimento.
Por isso mesmo a declaracio, que deve ser livre, voluntéria, sdbmente
valerd como confissio quando feita por quem seja parte no feito e
juridicamente capaz.

Em todo o caso, & sabedoria do juiz pertence, em face das de-
claragdes e do procedimento da parte no processo, apurar sua in-
tengiio, considerando-as ou nfic confissio no sentido rigoroso e
proprio désse instituto.l65 Assim ¢ que o Tribunal de Apelagio
de S&o Paulo, apreciando uma escritura, a que se atribuia valor de
confissio, decidiu que nio Ihe reconhecia ésse carater porque o in-
terésse do negdcio predominava sdbre o “animus confitendi” 166

¢} — Mesmo nas confissdes provocadas, resultantes de depoi-
mento pessoal, deve-se ter em vista a inten¢io do declarante,

Na verdade, a parte é notificada para depor, sob pena de con-
fissdo. Dal, por ser constrangida, por certa forma, a prestar decla-
ragbes, sob a coagfio de ser havida por confessa, parece que a con-
tissdo, produzida num depoimento, nido é voluntdria e, conseqiien-
temente, nfo é selada com o “animus confitendi”,

Mas, na verdade, uma tal confissio nfo deixa de ser volunté-
ria.187 Mesmo porque a voluntariedade da confissio se aprecia
precisamente na maneira de depor. Conquanto constrangida a vir a
juizo para prestar declaragbes, a parte tem liberdade de reconhe-
cer, ou nilo, os fatos, ou atos, argiiidos pelo adversdrio e nos quais

163. FABREGUETTES, 0. c., D. 95,

164. LEessona, 0. ¢, 1.2 v., n. 396.

165. LessoNa, o. e loc. cits,; Dairoz, Répertoire Alphabéligue,
vbo. Aveu, n. 139; FABREGUETTES, 0. e loc. cits.

166. Rewisia dos Tribunais, 108/669; 114,417,

187. JORGE AMERICANO, Processo Civil e Comercial, p. 48; CARvA-
LHCO SANTOS, 0. ¢, 3.2 v, p. 276; ALsiva, 0. ¢, 2.0 v, p. 236,
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éste funda o seu direito. Reconhecendo-os verdadeiros, age segun-
do sua vontade e com o propésito de dirimir a :mmmoﬁammm déles,

isto ¢, com a intencio de fornecer uma prova ao adversario relati-
vamente aos fatos, ou atos, sébre os quais é argiiida.

Exatamente por isso, para que do depoimento pessoal possa
resultar confissfo, indispensavel é que seja éle revestido de garan-
tias assecuratorias ao depoente da maior liberdade, de modo se
confira as suas respostas cunho de verdade e de sinceridade.l6®
Nem por outra razio o préprio juiz é quem deveri tomar o de-
poimento (Céd. de Proc. Civil, art. 229, § 1.9, comb. com o art.
245).169 pondo o depoente a vontade, de forma a inspirar-lhe con-
tianga, 70 permitindo-lhe sempre a assisténcia de seu defensor.171
Nao por outro motivo CARNELUTTI aconselha ao juiz tomar tddas as
cautelas que sirvam de garantia a seriedade e sinceridade das res-
postas, dispondo por forma que estas sejam dadas em presenca de
determinadas pessoas17%

Alids, bem considerado, o animus confitendi, como se viu, se-
gundo a conceituagio de ArsmNa, que bem se aplica as confissdes

7

provocadas por depoimento pessoal, “nfo é, na realidade, outra
coisa senflo a consciéncia, o conhecimento cabal de que pela con-
fissdo se fornece prova ao adversario.l” Livre e garantido o de-
poente de responder conforme lhe parecer, e consciente de que tais
sejam suas respostas estard subministrando prova ac antagonista,
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